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RESUMO

O direito do trabalho hipertrofiou-se: transitou do chdo da fabrica para o
servico publico. Protege ndo apenas o trabalhador hipossuficiente, mas qualquer
trabalhador empregado, do analfabeto ao p6s-graduado, do tipicamente subordinado
aquele sem qualquer traco aparente de subordinacéo, do ostensivamente dependente
do emprego, aquele em relagéo ao qual é o empregador o dependente, especialmente
no aspecto técnico; do minimamente assalariado, no limite da subsisténcia, ao
regiamente assalariado, apto a situacdo patrimonial invejavel. A ideia de
hipossuficiéncia, intrinseca ao genoma desse direito novo, foi substituida pela de
vulnerabilidade e esta se relativiza entre a absoluta, propria ao hipossuficiente, dos,
ainda, milhdes de trabalhadores existentes no mundo do trabalho, e a quase
imperceptivel ou inexistente, encontradica entre altos executivos regiamente
remunerados ou profissionais altamente qualificados que rejeitam a condicdo de
empregados enquanto prestam servicos, mas nao hesitam, quando ja livres da
possibilidade concreta de sujeicdo ao poder diretivo daquele que os contratou, uma
vez findos os contratos, em postular judicialmente direitos decorrentes da relacao de
emprego. Agrega-se, a esse contingente de trabalhadores t&o diversificados, o
servidor publico, e aqui a dificuldade de aplicar o direito do trabalho, tal como
idealizado para o operario do chdo da fabrica, ndo esta no pélo empregado, mas nas
peculiaridades do empregador, diante da total incompatibilidade dos principios que
regem a Administracdo Publica e aqueles que protegem o trabalhador.
Vislumbramos o paradoxo de um direito de indole protetora do trabalhador
hipossuficiente fechado para milhées de trabalhadores nessa mesmissima condi¢ao
econbmica, mas ndo empregados, que dele permanecem excluidos por néo
prestarem trabalho sob subordinacao classica, enquanto trabalhadores privilegiados,
sem qualquer traco de hipossuficiéncia, mas empregados, dele se servem para obter
os direitos garantidos na lei, sob o manto da indisponibilidade e dos principios da
protecdo e da irrenunciabilidade idealizados em favor do trabalhador hipossuficiente.
Nesse complexo contexto a autonomia da vontade ganha contornos multifacetados e
esta a exigir olhar diferenciado, a luz da ponderacédo de principios e normas e diante
de cada caso concreto, ora a exigir a aplicagdo da do direito tuitivo com toda a sua
carga de valores e principios historicos, ora a abrir espaco para a liberdade na

medida em que ela pode ser e deve ser exercida.



ABSTRACT

Labor Law is hypertrophied: it moved from factory floor to public service. Not only
does it protect the hyposufficient worker but also any employed worker, from the
illiterate to the post-graduated, from the typically subordinated worker to the one
without any apparent trace of subordination, from the highly dependent on the job to
the one who the employer is the real dependent on, especially concerning technical
aspects; from the one who earns very little, being on the edge of subsistence to the
handsomely paid one, eligible to an enviable financial situation. The idea of

hiposuffciency, intrinsic to the genome of this new law, has been replaced by this
idea of vulnerability, which is relativized between the absolute, characteristics of the
hyposufficient; of, still, millions of workers at work, and the almost imperceptible or
absent one, frequently found among handsomely paid senior executives or highly
skilled professionals who reject the status of employees while providing services, but
do not hesitate when they are free from the real possibility of subjection to the
governing law from those who have hired them, but once contracts end, they do not
hesitate to present their legal rights concerning the previous employment
relationship. Joining this group of workers that is so diverse, we find the civil servant.
Here, the difficulty of enforcing labor law as designed for the worker on factory floor
does not rely on employees, but on employer's peculiarities concerning the total
incompatibility of principles that rule Public Administration and those that protect
workers. We see the paradox of a protective right for the hyposufficient worker
unable to reach millions of workers in this very same economic condition, but not to
employees, who remain excluded for not providing service under the typical
subordination, while privileged workers, without any trace of hiposufficiency, but
employed, use it to obtain the rights guaranteed by law, under the cloak of
unavailability and of the principles of protection and non-waving of rights, created in
favor of hyposufficient workers. In this complex context, freedom of choice gains
multi-faceted contours and it is demanding a different look, considering principles and
standards concerning each particular case, sometimes requiring the application of
protective law with its entire set of values and historical principles, other times making

room for freedom as it can be and must be exercised.
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INTRODUCAO

Esse estudo ndo tem caréater flexibilizador de principios, nem se propde a
desregulamentar o arcabouco normativo do direito do trabalho,® impregnado de
ordem publica, Unica forma de garantir o minimo de igualdade substancial,
indispensavel ao trabalho decente e a garantia de vida digna de quem dele retira a
Unica ou principal fonte de subsisténcia.

Justica, que Aristételes, na Etica a Nicobmaco, definia como a virtude perfeita,
foi captada, na sua dimensao transcendente por Hans Kelsen, no seu magnifico “O
que é Justica?”,? ao buscar a definicdo de uma ordem justa como aquela capaz de
regular o comportamento dos homens de modo a contentar a todos e todos
encontrarem, sob ela, felicidade. Essa felicidade capaz de ser garantida por uma
ordem social tem o traco objetivo-coletivo, nunca subjetivo-individual, de modo que

“por felicidade, somente poderemos entender a satisfacdo de certas necessidades

! Segundo Uriarte, a flexibilizacdo do direito do trabalho pode ser definida como “a eliminagao,

diminuicdo, afrouxamento ou adaptagéo da protecdo trabalhista classica com a finalidade — real ou
pretensa — de aumentar o investimento, o emprego ou a competitividade da empresa.” Em linhas
gerais, apresenta-se sob a forma de desregulamentacdo, pela acdo do legislador, através da
derrogacao de beneficios trabalhistas preexistentes, ou da sua substituicdo por outros inferiores
(flexibilizagdo heterébnoma); da prescindéncia da protecéo da lei pelo “garantismo coletivo”, através
da negociacgéo coletiva (flexibilidade autbnoma) e desta pela negociacao individual, que significa,
praticamente, a garantia do retorno ao simples contrato de ades&o, e, ainda pela chamada
“flexibilidade jurispruidencial’, através da agao dos tribunais do trabalho, que na falta de uma
mudanga legislativa, modificam sua orientagdo “para interpretagbes desreguladoras ou mais
favoraveis ao empregado” (vide, Simula n® 294 do Tribunal Superior do Trabalho que, ao alterar a
orientacdo anteriormente consagrada na Stimula n® 168 e proclamar a possibilidade da prescrigéo
do fundo do direito, praticamente tornou indcua a prote¢do contra as alteragdes contratuais lesivas
do art. 468 da Consolidacédo das Leis do Trabalho). (URIARTE, Oscar Ermida. A flexibilidade. S&o
Paulo: LTR, 2002. p. 13-7)
Embora nado constitua o objeto desse estudo, ndo é demais lembrar que a flexibilizagédo do direito do
trabalho constitui um dos reflexos da profunda crise desencadeada com o processo de
desorganizacdo do capitalismo, impactado pelas profundas e notérias transformacdes ocorridas a
partir da segunda metade do Século passado, especialmente nas suas Ultimas décadas, do qual,
entre outras consequiéncias, resultou no discurso da perda da “centralidade do trabalho”, fendbmeno
tdo bem destacado na obra de Dorneles, embora os valores e a logica capitalista ainda perdurem.
Dai a adverténcia de que, se esses valores ainda perduram, “a ideia de uma sociedade do trabalho
em hip6tese alguma pode ser descartada. A efetiva passagem para uma sociedade do ndo trabalho,
portanto, apenas se daria com a criagdo de mecanismos concretos de integracdo social daqueles
que detém como Unica forma de acesso a renda a inser¢gdo no mercado de trabalho.” (DORNELES,
Leandro Amaral D. de. A transformacédo do direito do trabalho: da I6gica da preservagéo a légica da
flexibilidade. S&o Paulo: LTR, 2002, p. 125)

2 KELSEN, Hans. O que é justica?: A justica, o direito e a politica no espelho da ciéncia. Trad. Luis
Carlos Borges. 22 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 2-3.
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reconhecidas como tais pela autoridade social”’, exemplificativamente, “alimentacao,
vestuario, moradia e equivalentes”. Acrescentariamos, também, “trabalho”, como,
alias, o garante, nossa Constituicao, entre os direitos sociais nela assegurados, em
seu art. 6°. A humanidade tem perseguido essa ideia de Justica ao longo dos
milénios. A percepcdo de determinados valores e a apreensédo gradativa de
comportamentos intuitivos afirmadores desses valores, que comumente chamamos
de principios, tem pautado o direito em busca de uma concretizacdo da ideia de
Justica. As normas estdo na ponta desse processo e guando resultantes da efetiva e
correta apreensdo dos principios, constituem a sintese que instrumentaliza a
felicidade de carater objetivo-coletivo.

O Estado Moderno nasceu sob o signo da Liberdade e a partir da percepcao
desse valor erigiram-se os direitos civis, espacos individuais irredutiveis, com
comando restritivo a atuacdo do Estado. Levados esses postulados as ultimas
consequéncias, jA em seu primeiro século, o Estado Liberal Burgués foi sacudido
pelos movimentos sociais e descobriu-se que o exercicio da liberdade pressupunha
igualdade em seu sentido substancial, e concluiu-se que somente o Estado seria
capaz de implementa-la, através de normas impositivas e de carater protetor dos
mais fracos. Essa igualdade idealizada nos movimentos sociais do século XIX brotou
no veio das relacbes econdmicas. Nesse campo emergiu o “Direito Novo”,
impregnado de protecdo ao hipossuficiente na relacdo de trabalho. “Direito Novo”
porque precursor da intervencdo do Estado nas relagcdes econémicas, contestador
do dogma da autonomia da vontade, entdo vigente no direito privado. Hoje, a
igualdade substancial transcende as diferencas econdmicas e impregna-se da visao
do ser humano e sua dignidade intrinseca. Essa dignidade pressupde, sim, 0S
direitos de liberdade, mas exige se implementem os direitos de igualdade,
consubstanciados em bens indispensaveis a vida digna: educacao, saude, trabalho,
moradia, lazer, seguranca, seguridade social, maternidade, infancia e velhice
protegidas sdo condigcbes materiais essenciais ao exercicio da liberdade e sem as
quais ndo ha Justica porque impossivel o acesso a felicidade que, intrinsecamente,
todo homem deve ter.

Detemo-nos no trabalho, direito subjetivo publico que exige do Estado que
faca, implemente politicas capazes de proporcionar a todos o acesso ao trabalho,

seja por conta propria, seja por conta alheia. No campo especifico do trabalho por
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conta alheia, o direito do trabalho constitui uma dessas politicas de Estado, voltada
ndo soO a protecdo do trabalhador, mas a garantia de emprego.

Esse direito do trabalho hipertrofiou-se: transitou do chéo da fabrica para o
servico publico. Protege ndo apenas o trabalhador hipossuficiente, mas qualquer
trabalhador empregado, do analfabeto ao p6s-graduado, do tipicamente subordinado
aquele sem qualquer traco aparente de subordinacdo, do ostensivamente
dependente do emprego, aquele em relacdo ao qual € o empregador o dependente,
especialmente no aspecto técnico; do minimamente assalariado, no limite da
subsisténcia, ao regiamente assalariado, apto a situacdo patrimonial invejavel. A
ideia de hipossuficiéncia, intrinseca ao genoma desse direito novo, foi substituida
pela de vulnerabilidade e esta se relativiza entre a absoluta, propria ao
hipossuficiente, dos, ainda, milhdes de trabalhadores existentes no mundo do
trabalho, e a quase imperceptivel ou inexistente, encontradica entre altos executivos
regiamente remunerados ou profissionais altamente qualificados que rejeitam a
condicdo de empregados enquanto prestam servicos, mas nao hesitam, quando ja
livres da possibilidade concreta de sujeicdo ao poder diretivo daquele que os
contratou, uma vez findos 0s contratos, em postular judicialmente direitos
decorrentes da relagédo de emprego. Agrega-se, a esse contingente de trabalhadores
tdo diversificados, o servidor publico, e aqui a dificuldade de aplicar o direito do
trabalho, tal como idealizado para o operario do chédo da fabrica, ndo esta no polo
empregado, mas nas peculiaridades do empregador, diante da total
incompatibilidade dos principios que regem a Administracdo Publica e aqueles que
protegem o trabalhador.

Vislumbramos o paradoxo de um direito de indole protetora do trabalhador
hipossuficiente fechado para milhées de trabalhadores nessa mesmissima condi¢ao
econbmica, mas ndo empregados, que dele permanecem excluidos por nao
prestarem trabalho sob subordinacao classica, enquanto trabalhadores privilegiados,
sem qualquer traco de hipossuficiéncia, mas empregados, dele se servem para obter
os direitos garantidos na lei, sob o manto da indisponibilidade e dos principios da
protecdo e da irrenunciabilidade idealizados em favor do trabalhador hipossuficiente.

Nossa experiéncia profissional de mais de trés décadas, na magistratura e,
posteriormente, na advocacia em casos emblematicos, dos quais destacamos trés
ao longo desse estudo, autoriza-nos a questionar até onde é possivel cogitar de

efetiva Justica no tratamento igual, fundado na aplicacdo mecéanica dos dispositivos



12

do contrato minimo legal — nacleo duro do direito do trabalho — de trabalhadores tao
desiguais, especialmente quando estivermos diante dos atos volitivos desses
trabalhadores. Dai termos nos inclinado a questionar até que ponto € possivel medir
0 peso da autonomia da vontade nas relacdes individuais de trabalho, desafio que
nos instiga desde o primeiro caso enfrentado, ha décadas, ainda como juiza do
trabalho de primeiro grau.

Para cumprir tal desiderato, propomo-nos a uma incursao introdutéria na qual
nos detemos na construcdo do instituto da autonomia da vontade, desde seus
antecedentes remotos no direito romano e no direito candnico, e seus antecedentes
proximos, fixando-nos na doutrina de Charles Doumolin e no direito natural, para
chegarmos a sua consagracdo enquanto instituto basilar do direito moderno. Em
seguida, dedicamo-nos ao estudo conceitual da autonomia da vontade a luz da
doutrina, dos diversos enfoques da autonomia privada, com destaque especial a
autonomia coletiva e a liberdade de contratar, especialmente no aspecto da sua
limitacdo a partir da segunda fase do direito moderno, mais precisamente, na pés-
modernidade.

A segunda parte desse trabalho é dedicada a autonomia da vontade no direito
do trabalho e diz respeito a tese por nés defendida, dividida em quatro subtitulos. O
primeiro é dedicado a fase da conquista da igualdade, com a emergéncia da
autonomia coletiva e o exercicio da autoprotecdo alicercada na consciéncia de
classe dos trabalhadores O segundo é dedicado a fase da autonomia e da
consolidagdo do direito do trabalho marcadamente pluralista, dito como o “direito
novo”, de heteroprotecdo e anulagdo da autonomia individual e maxima eficacia do
contrato minimo legal. O terceiro esta voltado a discussdo em torno das razdes de
se propor discussdo em torno de um direito aberto a pondera¢do no caso concreto,
sem que tal implique torna-lo flexivel em seus principios e normas. Nesse tdpico,
com énfase a linha preconizada por Humberto Avila, em sua obra Teoria dos
Principios, e as novas diretrizes tracadas por Piero Perlinguieri, ao ombrear o
legislador e o aplicador na construgdo da norma juridica, sustentamos serem, 0s
dispositivos legais de ordem publica, reguladores do contrato minimo legal, pontos
de partida, dos quais resultara, mercé da interpretacéo a eles dada na casuistica, a
norma aplicavel ao caso concreto e nesse ato de reconstruir o direito aplicavel, sera
possivel, considerados o0s principios ou dispositivos legais eventualmente em

oposicdo, ou as circunstancias de fato ou pessoais do trabalhador, também
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“‘ponderar” o ato volitivo. A instrumentalizagdo dessa forma de manter o direito do
trabalho fiel aos seus principios, na medida da sua universalidade e adequado a
realidade multifacetada que, hoje, constitui 0 seu universo de aplicacdo, seréao,
segundo nossa proposta, clausulas gerais que autorizem o juiz do trabalho a avaliar,
in concreto, o peso da autonomia da vontade no contrato individual de trabalho. O
quarto subtitulo da segunda parte desse estudo € dedicado ao servi¢co publico, no
qual propomos sua exclusdo do campo de incidéncia do direito do trabalho, com a
instituicdo de contrato de trabalho com o Estado regido pelo direito administrativo,
segundo os principios regentes dessa area do direito publico. Conquanto tal
proposta constitua verdadeiro tema para nova tese, consideramos indispensavel
gue, no minimo, constitua referéncia no contexto desse estudo porque envolve um
dos aspectos do contrato de trabalho que mais tem contribuido para deturpar a
estrutura axioldgica do direito do trabalho.

Ao final, tragamos quadro conclusivo, no qual como sintese de nossas
reflexdes, vamos a busca de um direito do trabalho reconstruido como instrumento
de Justica, a partir da autonomia da vontade protegida, na qual todo trabalhador

tenha a protecdo adequada, na medida exata de seu espaco de liberdade.

Carmen Camino

Porto Alegre, dezembro de 2010
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| CONSTRUCAO DO INSTITUTO

1 VISAO GERAL

Historicamente, a autonomia da vontade e o direito do trabalho tém em
comum o fato de serem de construcdo recente, frutos das multifacetarias
consequéncias que a Revolucdo Francesa de 1789 determinou no cenario dos trés
altimos séculos. A primeira, erigida a verdadeiro dogma no bojo do individualismo
juridico, passou a presidir as relacdes privadas sob a égide da liberdade e do
principio segundo o qual quem diz contratual diz justo. O segundo, na reacao a tal
principio, na emergéncia dos direitos sociais, sob o signo da igualdade. Dai, a licao
tantas vezes ouvida segundo a qual no Século XVIII nasceram os direitos de
liberdade, em cujo cerne estd a autonomia da vontade, e no Século XIX emergiram
os direitos sociais, de compensacao das desigualdades.

Voltemos, por ora, nosso olhar para o instituto que constitui 0 ponto principal
de nossa reflexao.

A visdo do “novo homem”, “sujeito de direitos pelo simples fato de ser
homem?”, firmado na “originariedade do cives perante o Estado”, em contraposigao
ao preceito vigente no Ancien Régime, segundo o qual a cidadania era um estado
consentido pelo monarca, trouxe intrinseca a liberdade de contratar, fundada na
autonomia da vontade.®

Contudo, a recomendar exame abrangente, os ordenamentos juridicos mais
remotos, sem a énfase dada no direito moderno, também se ocuparam da vontade
humana. E ndo é dado, a quem deseje percorrer tal seara, olvidar o legado das
escolas estatutarias, com destaque ao grande jurisconsulto do século XVI, Charles
Dumoulin, tido por muitos como o verdadeiro pai da teoria da autonomia da vontade
e, especialmente, a obra de Immanuel Kant, expoente maximo do lluminismo, cujas
concepc¢des em torno da liberdade enquanto direito inato do homem fundamentaram
a corrente do direito natural e o ideario dos movimentos revolucionarios que, no

século XVIII, varreram o mundo ocidental.

® REALE, Miguel. Nova fase do direito moderno. 22 ed. S&o Paulo: Saraiva, 1998. p. 76-9.
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A Revolucao Francesa de 1789, “no seu breve e tumultuado processo politico,
revelou, numa espécie de prologo alucinante, todas as ‘faces culturais’ que a
experiéncia juridica universal viria a assumir durante dois séculos, ndo sendo
exagero dizer que ainda continuamos a viver sob os signos de Mirabeau, Danton,
Robespierre e Napoledo, ou, no plano das ideias, sob o influxo do pensamento de
Voltaire, Rousseau, Babeuf e Montesquieu”.* Constitui o divisor de &aguas a
estabelecer concepc¢des nitidamente distintas acerca da vontade humana no ambito
do direito.

Mais remotamente, a luz do direito romano e do direito candnico,
vislumbramos enfoque objetivo dos efeitos dos atos de vontade humana,
profundamente impregnado do sentimento religioso que, nesses ordenamentos,
ainda permeava o direito.

No século XVI, as reflexdes de Dumoulin, desdobradas nas escolas
estatutarias que o sucederam, anteviram a vontade como fonte geradora de
situacdes juridicas.

No século XVIII pontificou a Escola o Direito Natural. A vontade humana
libertou-se definitivamente das influéncias extrinsecas, em especial as de fundo
religioso, e sua autonomia passaram a ser proclamada como principio e fonte de
direito.

A autonomia da vontade, tal como hoje a conhecemos, € instituto concebido
no direito moderno, nasce e se fortalece no ideario de liberdade, norte do
individualismo juridico e do liberalismo econdémico e, ja no inicio do século XX,
comeca a experimentar os primeiros reflexos dos postulados de igualdade, com a
emergéncia dos chamados direitos sociais, ditos de segunda dimenséo.

O direito do trabalho surge como um “direito novo”, de compensagao de
desigualdades, com intensa atuacédo do Estado e de feicdo pluralista, antecipando a
tendéncia acentuada, nas trés ultimas décadas da centdria recém findada, de
profundas implicacbes na autonomia da vontade, especialmente, na visédo
predominantemente individualista, de novas modalidades contratuais, os chamados

“contratos de massa” e os contratos coletivos.

* REALE, Miguel. Nova fase do direito moderno. 22 ed. S&o Paulo: Saraiva, 1998. p. 93-5.
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Para o Unico fim de ordenar a exposicdo, dividimos esse breve estudo
histérico em trés partes:

« a primeira, voltada ao direito romano e ao direito candnico, que situamos
nos antecedentes histéricos remotos, em periodo no qual a vontade humana néo
ocupou papel relevante no direito, prestando-se muito mais a reflexdes de ordem
filosofica e religiosa;

+ a segunda, voltada aos antecedentes proximos, a luz da teoria de
Dumoulin e, em especial, das ideias de Kant;

. a terceira, voltada ao nascimento e a evolucdo da ideia de autonomia da
vontade no direito moderno cujas trés fases, sistematizadas por Reale,® coincidem
com as diversas dimensfes de enfoque do instituto: a primeira, iniciada com a
Revolucdo Francesa de 1789, até fins do século XIX, marcada pela ideia de
liberdade, com a exacerbacdo da autonomia individual; a segunda, a partir do inicio
do século XX, sob o impacto dos direitos de igualdade, com evolucdo durante,
aproximadamente, suas seis primeiras décadas; a terceira, iniciada nos anos setenta
do século passado e em pleno desdobramento, em tempos de apregoada pos-

modernidade.

2 RETROSPECTO HISTORICO

2.1 ANTECEDENTES REMOTOS

2.1.1 Direito romano

O direito romano nao registra qualquer énfase a autonomia da vontade, tal
como hoje a identificamos, a luz dos postulados do individualismo juridico dos
séculos XVIIl e XIX.

Embora os romanos dessem atencdo ao pactum ou conventio, a partir da
manifestacdo da vontade livre, ou, mais precisamente, de um “poder de

determinacao volitiva”,’ ndo a consideravam relevante nos aspecto da validade e da

®> REALE, Miguel. Nova fase do direito moderno. 22 ed. S&o Paulo: Saraiva, 1998. p. 93-113.
® SILVA, Luiz Renato Ferreira da. Revisdo dos contratos: do Cédigo Civil ao Cédigo do Consumidor.
S&o Paulo: Forense, 1999. p. 7.
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eficAcia das relagcbes contratuais, decorrentes, substancialmente, da observancia
rigorosa de rituais e de requisitos formais, estes sim aptos a validar a pactuagéo.

Tinham, os romanos, a exemplo dos demais povos da época,” uma nocao
diversa do ato volitivo, ao qual o sujeito ficava vinculado por fatores religiosos ou de
ordem sociopolitica.

Sob esse aspecto, honrava-se a palavra dada. O conceito de contrato
perpassava por uma perspectiva objetiva, formal. Tal ndo afasta concluir pela
necessidade de registro da presenca da vontade humana nas relagdes juridicas com

alguma énfase, reconhecida a época.

Nos limites do formalismo e da necessidade de seguirem-se a risca 0s
rituais que validavam a contrata¢cdo, poder-se-ia vislumbrar um germe (mais
especificamente uma consequéncia) da autonomia da vontade na
obrigatoriedade dos pactos.8

Dai, a discussao doutrindria que ndo aceita pacificamente a tese da
irrelevancia da autonomia da vontade no direito romano. Parte dela visualiza “na
relacdo de forcas entre o disposto na lex e as instituicdes do ius (incluindo aqui os
atos juridicos) um conceito de autonomia da vontade bastante semelhante ao atual,

como espaco reservado para a autodeterminacdo dos individuos”.®

2.1.2 Direito canbnico

O restrito formalismo e o0 apego aos rituais, proprios ao direito romano,
cederam espaco mais generoso, no direito canbnico medieval, a autonomia da
vontade, a qual reservado papel preponderante na promessa, tomada em sua forca

intrinseca (“forca obrigatéria por ela mesma”).*°

" caldeus, egipcios e chineses, consoante relatado por Hans Wehberg, em digressdo sobre o
principio pacta sunt servanda apud SILVA, Luiz Renato Ferreira da. Revisdo dos contratos: do
. Cadigo Civil ao Cadigo do Consumidor. Sao Paulo: Forense, 1999. p. 7.
Ibid., p. 8.
® MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor. 32 ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1999. p. 40. Na referida obra, destaca-se a controvérsia doutrinéria,
" segundo o ensinamento de Puig Pefia, acerca dos institutos do pactum ou conventio.
Id.
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A obrigacéo juridica passou a ter no pacto, ndo apenas o seu nascedouro,
mas, como fruto do ato humano, o fundamento da obrigacéo, dando ao contrato o
status de categoria juridica, de instrumento abstrato de forca vinculante. Mas, ainda
era predominante o carater religioso da vinculacdo, a ponto de se proclamar a
santidade dos contratos. Os contratos eram feitos sob juramento e caia em pecado
guem os descumprisse.

No aspecto, € importante trabalhar com o0s conceitos de autonomia e

1 antindmicos, os dois conceitos se

heteronomia, t40 bem delineados por Ferri:*
completam e permitem a adequada compreensao de cada um. A autonomia privada
concebida no direito candnico, ainda que em perspectiva menos restrita do que
aguela do direito romano tem em comum com este Ultimo a dependéncia de fatores
externos (heteronomia), consubstanciados no temor a Deus. Vale dizer: embora
presente na origem (direito romano) ou até admitida como fator determinante do
efeito vinculativo dos contratos (direito medieval), ndo era da exclusiva vontade dos
sujeitos envolvidos na pactuacdo que emergia a sua for¢ca, mas de algo dela
transcendente, de conteudo religioso e nédo juridico. Preponderava a visdo objetiva
dos efeitos dos atos de vontade, alicercada em forca extrinseca, consubstanciada no

temor a Deus.

2.2 ANTECEDENTES PROXIMOS

2.2.1 A doutrina de Charles Dumoulin

Na obra do grande jurisconsulto do século XVI é possivel detectar a génese
conceitual da autonomia da vontade, a ponto de se lhe atribuir o galarddo de seu
legitimo fundador.?

A partir de um caso concreto, em torno de conflito de leis aplicaveis ao regime
de bens na constancia do casamento, Dumoulin demonstrou que a unido entre
marido e mulher estabelecida pelo costume vigente (no caso, em Paris) estendiam-

se também os bens existentes na jurisdicdo de direito escrito. ISso porque a unido,

" FERRI, Luigi. La autonomia privada. Trad. Luis S. Mendizabal. Madrid: Revista de Derecho

Privado, 1969.
STRENGER, Irineu. Da autonomia da vontade — direito interno e internacional. 22 ed. Sdo Paulo:
LTR, 2000.

12
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ainda que estabelecida pelo direito consuetudinario, nascera em razdo do
consentimento dos conjuges. Dai, a ideia de que a vontade dos contratantes, “lei do
contrato”, implica o poder de determinar, eles proprios, as leis que devem reger a
validade dos efeitos. A partir dessa concepc¢ao da forca da vontade dos cbnjuges na
determinacdo da lei aplicavel ao regime matrimonial, consagrou-se a orientacdo da
doutrina francesa do direito internacional privado atual.

A revolucionaria concepcdo de Dumoulin representou um duro golpe no
principio da territorialidade dos costumes e suscitou, por mais de dois séculos,
intensos debates nas escolas estatutarias que se sucederam. A exata compreensao
do seu contetdo ainda é causa, até os nossos dias, de discussdo doutrinaria.*®

A partir do mesmo tema, Dumoulin sistematizou uma teoria geral da lei
competente nos contratos, passando a afirmar que “o costume num contrato nao
intervém como lei publica, mas como lei privada e querida, ndo devendo, portanto,
estar submetido & regra estrita da territorialidade.”**

O mérito de Dumoulin reside no fato de ter sido ele “o primeiro jurisconsulto a
formular, em termos expressos, a ideia de autonomia” e a perceber que essa ideia

“tinha o valor de um principio.”*

2.2.2 O direito natural

A consciéncia do valor da pessoa humana, mais especificamente, da
personalidade, resulta de longo processo histérico, ainda em pleno desdobramento,
materializado na Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e do Cidad&o, de
1848.

Sem duavida, a corrente do direito natural ensejou o mais proficuo debate em
torno desse valor, travado entre as suas duas grandes correntes: a do direito natural

transcendente e a do direito natural transcendental.

¥ CASTRO, Amilcar de. Direito internacional privado. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, vol. I, 1956. p.

162. Também citado e, em parte, contestado, por STRENGER, Irineu. Da autonomia da vontade —
direito interno e internacional. 22 ed. S&o Paulo: LTR, 2000.

" STRENGER, id., p. 92.

* bid., p. 100.
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A primeira corrente, alicercada num conceito substancialista de pessoa,*®
sustenta estar, a experiéncia histérica, alicercada em valores eternos, inerentes a
racionalidade intrinseca do ser humano, e consiste numa tentativa nunca acabada
de deles se aproximar. Manifesto, segundo Reale, o sentido implicitamente religioso
do direito natural transcendente, porque inseparavel da ideia de homem criado por
Deus, a sua imagem e semelhanca, e por isso, dotada, ab origine, de dignidade
intocavel.!’

A segunda corrente tem profunda influéncia do pensamento de Immanuel
Kant e foi a que, efetivamente, teve maior reflexo no direito.

Da énfase da pessoa humana, como condigdo transcendental de
possibilidade da experiéncia juridica, da maxima “tu deves, logo tu podes”, resulta a
natural igualdade das pessoas entre si, a fim de que todas possam cumprir com o
seu dever.’® Deixadas de lado as resisténcias ao pensamento de Kant, a ele

devemos

... 0 reconhecimento de que o homem, enquanto homem, mesmo tomado
como simples possibilidade de realizar-se na sociedade e no Estado, ja
possui um valor infinito, sendo condicdo de toda a vida ética, da juridica
inclusive.(...) Imerso no mundo das coisas sensiveis, mas, apesar de tudo,
superior a ele, por abrangé-lo com o seu pensamento, o homem p&e-se
como personalidade, sujeito a uma ordem que ndo é a ordem das coisas
mesmas. Como tal, personalidade € liberdade, é independéncia em relagéo
ao mecanismo de toda a natureza, sendo, assim, o homem um ser
pertencente a dois mundos que nele se tocam, o mundo profano que nos
oprime e o mundo moral que nos emancipa: ‘O homem ¢é sim bastante

profano, mas a humanidade, na sua pessoa, torna-o sagrado”’.19

As ideias de Kant trouxeram ao direito o substrato filos6fico necessario a
libertacdo da vontade das influéncias heterdnimas, em especial as de fundo
religioso. A pessoa humana passou a ser vista como um “ente de raz&o”, ela mesma
uma fonte de direito através da sua vontade. A autonomia da vontade passou a ser

“0 Unico principio de todas as leis morais e dos deveres que Ihes correspondem”.?°

' “Pessoa € substancia individual de natureza racional” (Sdo Tomas de Aquino apud REALE,

Miguel. Nova fase do direito moderno. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. p. 60).
' REALE, Id.
® bid., p. 61.
Y 1d.
% bid., p. 60.
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Na Alemanha, a influéncia do pensamento kantiano ensejou a sistematizacao

do direito e dos conceitos juridicos e a vontade manifestada sem vicios passou a ser

proclamada como a verdadeira fonte dos contratos, apta a legitimar, por si mesma,

os direitos e as obrigacbes deles resultantes. O dogma da liberdade contratual que

iria influenciar profundamente a corrente do individualismo juridico, com a elevagéo

do contrato ao status de “lei entre as partes”, nasce do pensamento kantiano que

influenciou profundamente o jusnaturalismo.

A sintese retirada dessa digressao aos primérdios do instituto da autonomia

da vontade nos permite concluir:

1° - Na antiguidade, reconhecia-se um poder de determinacdo volitiva na
génese dos contratos, sem, contudo, emprestar-lhe relevancia enquanto
fonte vinculante de direitos e obrigacdes. Os requisitos de validade e
eficacia eram formais, de observancia rigorosa, no direito romano. A
manutencdo da palavra dada decorria de fatores religiosos ou de ordem
sociopolitica, extrinsecos ao ambito das relagdes juridicas.

2° - No direito candnico medieval, embora atribuida a vontade dos sujeitos
contratantes forca vinculante intrinseca, geradora de direitos e obrigagdes,
esta decorria de vinculo religioso e nédo juridico. As obrigacbes eram
assumidas sob juramento. O perjuro era tido como pecado, com a sangao
da danacdo da alma. A cogéncia dos contratos dava-se de forma
heterbnoma.

3% - A luz do direito romano e do direito candnico, ndo se pode falar em
autonomia da vontade enquanto principio juridico obrigatério.

4% - A ideia da autonomia da vontade enquanto principio surgiu no século
XVI, com a doutrina de Charles Dumoulin.

5° - O direito natural, na esteira da filosofia kantiana, consagrou a ideia
transcendente da pessoa humana e a intrinseca relagdo entre a
personalidade e a liberdade e ensejou o reconhecimento da liberdade de
contratar como natural ao homem, somente passivel de ser restringida pela
vontade do préprio homem. Foram firmados ai os alicerces sobre os quais
construida a autonomia da vontade como uma das pedras angulares do
direito.

2.2.3 A autonomia da vontade enquanto dogma basilar do direito moderno

Para o exame dos aspectos situados na modernidade, iremos nos socorrer,

fundamentalmente, da obra de Reale, desdobrada em trés momentos histéricos

sucessivos, marcados por eventos significativos, ainda que simbolicos, porquanto

impossivel “fixar cortes absolutos entre os diversos momentos do processo

cultural”.?*

21

REALE, Miguel. Nova fase do direito moderno. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. p. 102.
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As sementes lancadas por Immanuel Kant frutificaram na fertilidade dos
ideérios da Revolugdo Francesa de 1789, manancial infinito de diversas correntes de
pensamento e de diretrizes ideoldgicas, inclusive, conflitantes.?> H& convergéncia,
contudo, quanto a um fendmeno social irrefutavel: o triunfo da burguesia liberal e,
como decorréncia, do individualismo juridico e do liberalismo econémico.

As profundas alteragbes no plano juridico ensejaram o nascimento de um
novo direito, no bojo do qual a autonomia da vontade viveu seu apogeu, que se
esvanece apos a 12 Guerra Mundial, quando o individualismo oitocentista cede lugar
ao Direito Social, “num amplo espectro que vai desde moderadas revisdes, como as
do chamado ‘dirigismo contratual’, até solugbes extremadas do tipo bolchevista, com
a apregoada vitéria do comunismo proletario”.?

O direito moderno emerge, portanto, com a Revolucéo Francesa de 1789.

No desdobramento desse fato histérico de extraordinaria repercussao,

podemos identificar trés fases do direito moderno, projetados de Reale:

12 Fase - Inicia-se com a Revolucio Francesa e estende-se até a Ultima
década do século XIX.

2% Fase - Tem seu inicio na primeira década do século XX e desdobra-se,
aproximadamente, até a década de sessenta.

3% Fase - Estabelece-se na década de setenta e encontra-se em pleno
desdobramento.

Essas trés fases do direito moderno coincidem com fatos marcantes no
aspecto tecnoldgico e aquilo que chamaremos de ideologia dos diversos campos do
pensamento humano, com profundas repercussdes no direito.

No inicio da sua primeira fase, podemos detectar o periodo pré-legal da
autonomia da vontade, que antecede a promulgacdo do Cdédigo de Napoledo, em
1804, marcado pelo “absolutismo da concepgao subjetivista”, no qual se preconizava
a vedacdo do Estado de ir além de limites que pudessem importar restricdo ao
exercicio da liberdade individual ainda que para assegurar a liberdade coletiva ou

social.

22 “Foj dito, acertadamente, que, se os norte-americanos foram os primeiros a estabelecer uma

democracia moderna, os franceses tornaram-se um credo militante. H&, além disso, na Revolucéo
Francesa, um sentido de universalidade que inexiste na Declaracdo Americana de Independéncia,
cumprindo observar, por outro lado, a riqueza polivalente de motivos e conjeturas atuantes no
processo revolucionario de 1789, envolvendo liberalismo, democracia, nacionalismo, anarquismo,
socialismo, estatismo, ou seja, todas as diretrizes politico-econdmicas que iriam agitar o século
seguinte até nossos dias.” (REALE, Miguel. Nova fase do direito moderno. 2% ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1998. p. 74)
2 \bid., p. 73.
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O espirito dominante era considerar o direito como liberdade de agir,
atribuindo-se ao individuo a faculdade de desenvolver sua atividade fisica,
intelectual e moral.” Implicava mais, um direito de “querer juridicamente, um
direito de poder, por um ato de vontade e, sob certas condi¢cdes, criar uma
situac&o juridica.”

As premissas do qui dit contratuel dit juste, do laissez-faire, laissez-passer
frutificaram e o principio basilar do contrato enquanto lei entre as partes acabou por
ser consagrado no Codigo de Napoledo.

O direito moderno confrontou-se com seu primeiro impacto a partir de meados
do século XIX. A descoberta de meios de utilizac&o industrial do vapor, produzido do
carvao mineral, ensejou o fendbmeno do “maquinismo” e a questao social no bojo da
qual se iniciaram o0s primeiros movimentos sociais de massa, génese do chamado
“direito social”.

O advento da eletricidade enquanto fonte de energia potencializou
extraordinariamente o capital e os instrumentos de producdo e consolidou a
conviccdo j4 madura em favor de melhores condigBes de vida dos trabalhadores,
indispensaveis, ndo apenas enquanto forca de trabalho no processo produtivo, mas
na formacdo de um mercado consumidor.

O dominio do atomo, e consequente surgimento de uma nova fonte de
energia — a energia atbmica — estabeleceu, a par de um inimaginavel avanco nas
mais diversas areas do conhecimento humano, uma nova correlacao de forcas entre
as nacfes, marcadamente a partir do final da Il Guerra Mundial, com o horror das
bombas langadas sobre Hiroxima e Nagasaki.

Aliado ao dominio da energia atdbmica, o avanco da eletrbnica, em especial,
no campo da cibernética, revolucionou as relagcdes humanas em todos os campos.

As Ultimas décadas desse século, coincidentes com a terceira fase do direito
moderno, estdo marcadas pelo que se convencionou chamar de a “crise da pods-
modernidade”, que encontra a sociedade globalizada, massificada e estereotipada,
onde os valores tradicionais dos povos, preservados no isolamento nas distancias,
com 0s meios de comunicagdo instantdnea e plenamente acessiveis, s&o
sucessivamente atropelados. Estamos em tempos de “desconstru¢cao” e o direito

enfrenta desafio que os mais pessimistas apostam como perdido.

2 STRENGER, Irineu. Da autonomia da vontade — direito interno e internacional. 22 ed. Sdo Paulo:

LTR, p. 2000. p. 107.
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Do texto de Marques, extraimos o0s tracos marcantes dessa era pos-moderna:

a) Sociedades democraticas, marcadas pelo capitalismo neoliberal
extremamente agressivo, a determinar a substituicdo do Estado pelas empresas, a
exacerbacdo do consumismo e, em contraponto, a profunda exclusao social.

b) Multiplicidade de culturas e formas, reconhecimento do direito as
diferencas e euforia do individualismo e do mercado.

c) Globalizacao e “volta ao tribal”.

d) Comunicacdes imediatas e de livre acesso.

e) Inseguranca juridica.

f) Desemprego em massa.

g) Perda dos valores da sociedade moderna, consagrados no ideario da
Revolucado Francesa.

h) Em ultima ratio, profunda crise do Estado do Bem-Estar Social.?®

Ja4 se prenunciam os elementos da poés-modernidade, detectados, em
especial, na doutrina alema, apontadas por Marques, a partir da construcéo de Erik
Jayme, da Universidade de Heildelberg, que ditardo repercussdes importantes no
direito: (1) o pluralismo, (2) a comunicagédo, (3) a narragédo, (4) o “retorno aos
sentimentos” e (5) o resgate dos direitos humanos.

O primeiro revela-se na multiplicidade de fontes legislativas, reguladoras dos
mesmos fatos, com a deterioracéo dos grandes sistemas normativos.?®

A segunda se expressa na prevaléncia do discurso através do qual se
legitimam todas as ciéncias, “valor maximo da pos-modernidade”.

A terceira afeta o processo legislativo, com a superac¢do do método tradicional
de elaboracdo das normas, que deixardo de regular condutas para expressar o seu
préprio sentido, “normas-objetivo”.

O “retorno aos sentimentos” expressa um fendmeno alinhado com o discurso
juridico tendente a uma certa “emocionalidade”, com a procura de novos paradigmas
sociais e ideologicos, que influenciam as decisfes judiciais e criam incerteza

juridica.

* MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor. 32 ed. Sdo Paulo:

Revista dos Tribunais, 1999. p. 91-2.
® No campo do direito do trabalho, o exemplo desse complexo fendmeno pos-moderno
consubstancia-se na desregulamentacédo estatal, em favor dos contratos coletivos.
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Por fim, o resgate dos direitos humanos, “‘como novos e unicos valores
seguros a utilizar neste caos legislativo e desregulador”.?’

No campo do direito, em breve registro, as profundas influéncias que esses
avancos determinaram nas relacdes entre 0s homens e entre 0s povos, ensejaram
alguns fendmenos importantes que, nesse momento, merecerdo apenas breve
citagdo, com o unico fito de situar uma espécie de “pano-de-fundo”, retomando as
trés fases sistematizadas por Reale:

Na primeira fase:

a) Surge o Cddigo Civil na Franca (1804), um sistema unitario e completo de
leis. Conhecido como o Cédigo de Napoleado, seu impacto no mundo juridico é de tal
monta que, durante varias décadas, a funcéo dos juristas fica adstrita a sua exegese
e sistematizacdo. Reina, inconteste, o positivismo juridico e a experiéncia francesa
marca os paises de lingua latina e germanica.

b) Ao lado do direito positivo, de inspiragdo marcadamente francesa, 0s
paises da Common Law, prestigiam as normas decisoérias do Poder Judiciario, sem,
contudo, consubstanciar um direito consuetudinario, eis que a for¢ca erga omnes dos
usos e costumes somente emerge das decisdes judiciais que os proclamam.

c) Em apertada sintese, € possivel vislumbrar, a luz dos dois grandes
sistemas juridicos vigentes, nessa primeira fase, a prevaléncia de uma ordem
juridica estatal, da preocupacdo com a norma juridica, em detrimento da vida do
direito e da ciéncia de um sentido objetivo do direito.

Na segunda fase:

a) Na esteira do fendmeno da “revolta dos fatos contra os cédigos”,?® inicia-
se 0 processo de declinio do modelo juridico marcadamente individualista. O
liberalismo que informara o Estado de Direito d& lugar ao contetdo social do direito.
Adota-se uma nova compreenséo da propriedade, que passa a ter funcdo social e a
exagerada extensao da autonomia da vontade cede lugar a busca de um equilibrio
socioeconémico. Nessa linha, altera-se a visdo do contrato, especialmente nas
relacdes econbmicas, com énfase as entre capital e trabalho.

b) O direito especializa-se, com o0 surgimento de novas e importantes

disciplinas juridicas: direito do trabalho, direito tributario e direito administrativo. O

#’ MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor. 32 ed. Sdo Paulo:

Revista dos Tribunais, 1999. p. 89-95.
GASTON, Morin apud REALE, Miguel. Nova fase do direito moderno. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1998. p. 103.
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primeiro, no bojo da visdo social do direito, especificamente nas relagdes entre
capital e trabalho; o segundo e o terceiro, como consequéncia das crescentes
atribuicées do Estado.

Na terceira fase:

a) A cibernética determina a “potencializacdo da memdria das normas
juridicas”, tanto no sistema do Civil Law como no sistema do Common Law. As
memorias dos computadores passam a substituir, gradativamente, os cdédigos,
determinando que o jurista passe por um processo de adaptacdo progressiva a
novas metodologias de pesquisa, apontando numa perspectiva de "normas desde
logo coordenadas com outras normas de analogo teor”,?° a implicar modificagbes na
hermenéutica juridica. Surge a juscibernética.

b) Rompem-se as barreiras ideoldgicas, apds a superacao da “Guerra Fria” e
0 advento de tecnologias com inegavel forca uniformizante (Internet), dai o
fendmeno tdo apregoado — e, por vezes, tdo mal compreendido — da globalizacéo,
em todos os campos.

c) A contraposicdo entre a livre iniciativa e o intervencionismo estatal
determina uma nova visdo, mais moderada do social-liberalismo.

d) Emergem os novos valores, reconhecidos pelo direito, da intimidade e da
privacidade.

e) Surge o direito ecoldgico, com preocupacéo explicita do legislador, fator
redutivo da autonomia da vontade.

f) Ha& superacdo de alguns dogmas que prendiam o juiz a aspectos formais
em detrimento da busca da justica real e que também repercutem no ambito da
autonomia privada.*°

g) A preocupacado crescente com a regulacao das relacées de consumo, em
decorréncia da extraordinaria projecdo dos contratos de adesdo e “de massa” dita

um novo olhar sobre o papel da vontade dos contratantes.

* REALE, Miguel. Nova fase do direito moderno. 22 ed. S&o Paulo: Saraiva, 1998. p. 115.

%A titulo de exemplo: o Cédigo Civil prestigia, em varias de suas passagens, 0 julgamento por
equidade, restritissimo no cddigo anterior. Na mesma linha, importantes avangos da doutrina
podem ser registrados, com destaque a teoria do disregard of legal personality, or legal entity. No
plano legislativo, essa mesma preocupacdo ja esta plasmada no conceito de propriedade
expresso na Lei das Sociedades Anbnimas e na responsabilidade remanescente nos processos
de ciséo.
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h) Identificam-se esses fendbmenos com a “crise da pos-modernidade”, cujos
elementos ja se fazem notar, com énfase ao pluralismo juridico, & prevaléncia de
normas de principio e tendéncia ao emocionalismo do discurso juridico, donde a
emergéncia dos direitos humanos como unicos valores seguros.

Numa sintese, podemos concluir, a luz do panorama histérico antes tracejado
em rapidas pinceladas:

a) O instituto da autonomia da vontade encontra campo fértil para seu
nascimento e sua consagracao nos postulados do individualismo juridico, produto do
ideario da sociedade burguesa afirmada no bojo da Revolucdo Francesa de 1789,
firmando-se como pilar de sustentacdo do direito moderno, em sua primeira fase.

b) A emergéncia de movimentos sociais importantes no final do século XIX,
alinhadas com o progresso tecnoldgico, em especial o advento da energia elétrica,
determinou a intervencdo do Estado, em busca de efetivacdo da igualdade
substancial, com énfase especial ao proletariado, detentor da for¢ca de trabalho e
integrante de um mercado consumidor necessario a consecucao dos objetivos
econdbmicos, com o0 nascimento do direito do trabalho. A crescente solicitacdo do
Estado faz surgir o direito tributario e o direito administrativo. Em decorréncia,
operam-se restricdes importantes a autonomia da vontade, tal como concebida na
primeira fase do direito moderno.

c) Na dita pés-modernidade, que podemos relacionar a terceira fase do
direito moderno, tdo bem dissecada por Reale, a autonomia da vontade sofre
impacto em pleno processo de assimilagdo. Nasce o fenbmeno da juscibernética e
da globalizacdo e da-se énfase a novos valores e a preocupacao de busca da justica

substancial em detrimento da justica formal, com prestigio a equidade
3 QUESTAO CONCEITUAL
3.1 ABORDAGEM GERAL
Embora erigida a verdadeiro dogma, a autonomia da vontade ndo encontra
unanimidade conceitual.

Sob o ponto de vista da etimologia, autonomia deriva do grego autonomia

(autos — por si proprio + nomos — regra) e significa “a faculdade de se governar por
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si mesmo; o direito ou faculdade de se reger...”.>!

No plano ético, quer dizer a
“propriedade pela qual o homem pretende poder escolher as leis que regem a sua
conduta.” Envolve, portanto, um poder de autodeterminac&o individual, a partir de
atributo exclusivo da espécie humana: aptidao para valorar conscientemente.

Iniciemos com a observacdo de Ghersi que, a partir do ensinamento de
Pfander, logra uma sintese feliz, ao destacar a autonomia da vontade, como um fato
intuitivamente evidente.*

O voluntarismo juridico € um fendmeno tipico do século XIX, no transcorrer do
qual nasceu e conheceu seu apogeu, fruto, substancialmente, do pensamento dos
juristas alemaes.

Em sintese, duas correntes doutrinarias consubstanciaram, num primeiro
momento, as tentativas de obter uma explicacdo cientifica para o primado da
vontade: a Teoria da Vontade, com énfase ao pensamento de Savigny e
Windscheid, e a Teoria da Declaracdo, cuja construcdo € devida aos pensamentos
de Liebe e Bulow. Mais recentemente, diante da emergéncia de novas modalidades
contratuais, em especial os contratos dito de massa, uma terceira corrente afirma-se
na Teoria da Confianca (no sentido de confiabilidade), ainda na Alemanha.

Dediguemos, rapidamente, atencdo aos principais postulados de cada uma
dessas correntes, a luz do excelente estudo de Pedro Arruda Franca.

A afirmacdo mais radical do poder da vontade aninha-se na Teoria da

Vontade, segundo a qual “a vontade em si &, por si so, importante e eficaz, mas

¥ HOLANDA, Aurélio Buarque de. Novo Aurélio Século XXI: o dicionario da lingua portuguesa. Rio

de Janeiro: Nova Fronteira, 1999. p. 236.

2 .

¥ .. la autonomia de la voluntad es un hecho intuitivamente evidente, necesario del yo, centro en
nosotros desde siempre. (GHERSI, Carlos Alberto. Contratos civiles y comerciales. Buenos Aires:
Astrea, 1990. p. 67)
A propdsito, Emilio Betti, rememorando o relato de um navegador veneziano do século XV, Alvise
de Ca da Mosto, acerca do comércio de sal que a tribo dos Tegazza mantinha com outras tribos:
“Todos aqueles de quem ¢é o sal fazem com ele montes enfileirados, marcando cada um o seu, e
em seguida toda a caravana volta meio dia para tras; vem, depois, outra geracdo de negros que
ndo querem ser vistos, nem falar com os outros e, ao verem, o sal, colocam uma quantidade de
ouro junto de cada monte de sal, e voltam para tras, deixando o ouro e o sal; e logo que eles
partem, vém os negros do sal; vém ver se a quantidade de ouro deixada pelos outros é, em sua
opinido, suficiente para comprar a quantidade de sal correspondente. E se a acham suficiente,
levam-na. deixando o sal; se ndo estdo de acordo, deixam o ouro e o sal, e retiram-se de novo,
esperando que os outros voltem e acrescentem a quantidade de ouro que ainda falta. Depois do
que, obtido o acordo, levam o ouro e os outros vém buscar o sal.” Acresga-se o comentario de
Betti: “Em casos desse género, ndo existe, evidentemente, uma ordem juridica que regule o
negocio; e, no entanto, na consciéncia daqueles que o realizam, ele é reconhecido como
plenamente vinculativo.” (BETTI, Emilio. Teoria geral do negdcio juridico. Trad. Fernando de
Miranda. Coimbra: Coimbra Editora, v. I, 1969. p. 89-90)
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como fato interior e invisivel, precisa de um sinal exterior que a revele, havendo
entre esse sinal de quem manifesta a vontade e a sua declaracdo uma relagdo néao
acidental, mas natural.” Em decorréncia, “constituem-se os negdcios juridicos pela
conjugacao de dois elementos: a vontade interna e a declaracdo da vontade que
devem ser, portanto, coincidentes. A vontade interna ndo € apenas o suporte da
declaracdo, mas a forca criadora dos efeitos do negécio juridico”.** A declaracéo
constituiria, nessa linha, apenas de meio pelo qual a vontade chegaria ao
conhecimento dos demais. Consequentemente, demonstrada divergéncia entre a
vontade e a declaracdo, decide-se a favor da primeira, donde a regra segundo a
qual, na interpretacdo dos negdcios juridicos, deve-se atender a intencdo do
declarante.®

A largueza atribuida a vontade na Teoria da Vontade encontrou resisténcia na
corrente agasalhada na Teoria da Declaragao, a luz da qual “o verdadeiro elemento
sobre o qual pode repousar a validade juridica do ato ndo se encontra na expressao
da vontade, mas em circunstancias que a fixam.”*® Aperfeicoada por Biilow, a Teoria
da Declaracdo acabou por constituir a antitese da Teoria da Vontade, ao afirmar a
predominancia da declaracdo sobre a vontade interna.®’

A Teoria da Confianca, também conhecida como Teoria da Aparéncia,
desloca o enfoque da declaracdo do seu autor para o outro, dela destinatério.
Exprime situacdo em que uma pessoa adere, em termos de atividade ou de crenca,
a certas representacdes passadas, presentes ou futuras, que tenha por efetivas.®
Salvo ma fé de quem acreditou na verdade aparentemente declarada, atribuem-se
efeitos a aparéncia da vontade. Dai se afirmar que, havendo dissenso entre a

34 FRANCA, Pedro Arruda. Contratos atipicos. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1989. p. 2-3.

¥ BRASIL. No vetusto Codigo Civil brasileiro (Lei n® 3.071/1916), art. 85: “Nas declaracdes de
vontade se atenderd mais a sua intencdo que ao sentido literal da linguagem.” Vejam-se as
consideracbes de Clovis Bevilaqua, em 1940: “Esse preceito € mais do que uma regra de
interpretacdo. E um elemento complementar do conceito de acto juridico. Afirma que a parte
essencial ou nuclear do acto juridico é a vontade. E a ella, quando manifestada de acordo com a
lei, que o direito da efficacia.” (BEVILAQUA, Clovis. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil.
Edicdo histdrica, Rio de Janeiro: Editora Rio, 1976, v. |, p. 233)
O contraponto, ja em contexto social diverso daquela a luz do qual frutificaram as ideias atreladas
a teoria da vontade, pode ser encontrado no art. 47, do Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei
n® 8.078/1990): “As clausulas contratuais serdo interpretadas de maneira mais favoravel ao
consumidor.” No mesmo sentido, o disposto no art. 4° da Lei de Direitos Autorais (Lei
n® 9.610/1998). Também o art. 423 do Cédigo Civil.

% FRANCA, op. cit., p. 3.

" bid., p. 6.

% OLIVEIRA, Ubirajara Mach de. Principios informadores do sistema de direito privado: A autonomia
da vontade e a boa-fé objetiva. Revista do Consumidor, n. 23-24, S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1998.
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vontade interna do declarante e a declaragéo, o contratante para o qual a vontade foi
imperfeitamente declarada tem direito a considerar como firme a declaragdo que,
razoavelmente, podia ser inteligida, mesmo que nao tenha sido, a declaracéo,
expressado correta da verdade declarada. Essa nova visdo do conteudo da vontade
nos contratos desagua na Teoria do Crédito Social, que empresta valor a aparéncia
da vontade sobre a qual Claudia Lima Marques dedica parte substancial de sua
obra, em especial a luz de um novo cenario no qual se desdobram as relacdes

obrigacionais:

E o elemento social representado pela confianga, ganhando significa¢do. De
modo que, pela Teoria da Confian¢ca, hoje majoritaria, admite-se a
responsabilidade de quem, por seu comportamento na sociedade, fez
nascer no outro contratante a justificada expectativa no cumprimento de
determinadas obrigacdes. (...) Em outras palavras, na nova concepgéo de
contrato, o declarante deve responder pela confiangca que o outro
contratante nele depositou ao contratar.>

Retomando os aspectos historicos antes dissecados, podemos estabelecer
intima relacdo na evolucdo da compreensdo do conteudo da vontade nas relacdes
juridicas: da visdo exacerbada e ortodoxa, na esteira de uma postura
essencialmente individualista, préprias a primeira fase do direito moderno, as
Teorias da Vontade e da Declaracdo, mesmo que com posi¢cdes dialeticamente
opostas, tém em comum a ode ao voluntarismo. A Teoria da Confiangca amolda-se
as profundas transformacdes sociais a partir do final do século XIX e no transcorrer
de todo o século XX, no bojo de uma nova concepc¢ao de contrato, “uma concepgao
social (...) para a qual ndo s6 o momento da manifestacdo da vontade (consenso)
importa, mas onde também e principalmente os efeitos do contrato na sociedade
serdo levados em conta.”*

Muito mais afeita as mudancas substanciais das relacdes sociais, em especial

a partir da segunda metade do século recém encerrado, a Teoria da Confianca

¥ MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor. 32 ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1999. p. 104.

MARQUES, ibid., p. 101. Relevante destacar a nota de n® 220 da autora: o direito do trabalho,
nascido no bojo da revolugdo industrial e cuja universalizagdo nas primeiras décadas do século XX
revestiu-se de impressionante rapidez constituiu o primeiro golpe a autonomia da vontade e, se
presente, tratar-se, o contrato de trabalho, de um tipico contrato de adesé&o, onde a manifestacéo
da vontade do empregador é praticamente unilateral, a qual o empregado apenas assente (e nao
“consente”), a teoria da aparéncia ganha enorme significado. O mesmo se diga em relacdo aos
contratos levados a termo nas rela¢gdes consumeristas, aos contratos de massa e aos contratos
anexos ou conexos.
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frutifica numa nova visdo do direito, porque, como acentua Neri Junior, € “a teoria
que mais satisfaz aos interesses do declarante, declaratario e terceiros de boa-fé”.**

Como teremos oportunidade de enfatizar mais adiante, opera-se, ainda na
segunda fase da modernidade do direito, a partir dos movimentos sociais no bojo da
primeira revolugéo industrial, um gradativo processo de rarefacdo da autonomia da
vontade, para, sem deixar de emprestar papel prevalente das relagées contratuais,

limita-las em seus efeitos quando em causa interesses de ordem publica.

3.2 DIVERSOS ENFOQUES DA AUTONOMIA PRIVADA

Se a forca vinculativa da vontade nas relacdes sociais é — recordando Ghersi
— um fato intuitivamente evidente, nem por isso deixa de suscitar intensa e sempre
renovada discusséo doutrinaria.

A sintese de Marques, a partir de uma premissa da forca obrigatoria dos
contratos, expressa a concepcao classica, prevalente na primeira fase do direito
moderno, e vem em auxilio ao propésito de apreender esse fato intuitivamente

evidente:

Se, para a concepgdo classica de contrato, a vontade € o elemento
essencial, a fonte, a legitimacao da relacéo contratual; se (...) até mesmo a
sociedade politicamente organizada tem sua fonte em um contrato social; se
o homem é livre para manifestar sua vontade e para aceitar somente as
obrigacdes que sua vontade cria; fica claro que, por trds da teoria da
autonomia da vontade, esta a ideia de superioridade da vontade sobre a lei.
O direito deve moldar-se a vontade, deve protegé-la e reconhecer sua forga
criadora. O contrato, como diz o art. 1.134 do Cddigo Civil francés, sera a lei
entre as partes. A propria lei, oriunda do Estado, vai buscar o seu poder
vinculante na ideia de um contrato entre todos os individuos desta
sociedade. A vontade é, portanto, a forca fundamental que vincula os
individuos.**

“L NERI JUNIOR, Nelson. Vicios do ato juridico e reserva mental. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,

1983. p. 14.
MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor. 3% ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 1999. p. 47
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Em sintese, o ato de vontade expressa um poder juridico, “aptiddo para
estabelecer normas de comportamento individual e social”’, que adquirem o status de
normas juridicas quando providas de sancdo.*® E de Kelsen a afirmacdo da funcéo
criadora de direito do negécio juridico manifestada na autonomia privada.**

Ha, portanto, uma relacdo intrinseca e necesséaria entre vontade-poder-
direito® e esse poder negocial que os particulares tém de regular, por seus proprios
atos de vontade, as respectivas relacoes juridicas, chama-se autonomia privada.

Remonta a Savigny a critica severa a ideia de autonomia privada.
Encontramos tal registro na obra de Castro y Bravo, quando, trazendo a lembranca o
insigne jurista alemao, afirma ndo ser possivel estabelecer relacdo entre o conceito
juridico de autonomia e o seu conceito etimolégico, porquanto tal levaria a consagrar
a ideia de expressar-se, na autonomia (nomos = lei e autos = proprio), um poder
ilimitado do individuo.*°

Com a preciséo légica, marca de sua obra monumental, Miranda se detém no
exame da autonomia da vontade, ao tratar da sua insercdo no mundo juridico, com o
mesmo espirito critico, de ndo admiti-la da forma ilimitada. Ao contrario, fica implicita
a liberdade contratual, como uma espécie de pressuposto da autonomia:

A chamada ‘autonomia da vontade’, o auto-regramento, ndo é mais do que
‘o que ficou as pessoas’. Ha situagcdes que predeterminam relagbes
juridicas, sem que as pessoas possam evita-las ou modifica-las. (...) O
campo de auto-regramento é apenas 0 que resta. Mais ilegitimo ainda é
alargar-se o conceito de auto-regramento da vontade, que é conceito de
guem V&, de cima, as regras juridicas cogentes e o0 que elas deixam sem o
repelirem do mundo juridico (...) Evite-se, outrossim, chama-la autonomia
privada, no sentido de auto-regramento de direito privado, porque, com isso,
se elidiria, desde a base, qualquer auto-regramento de vontade, em direito
publico, - o que seria falsissimo. O que caracteriza o auto-regramento da

vontade é poder-se, com ele, compor o suporte fatico dos atos juridicos com
o elemento nuclear da vontade. N&o importa em que ramo do direito.*’

“ AMARAL NETO, Francisco dos Santos. Estudos juridicos em homenagem ao Professor Caio

Mario da Silva Pereira. Rio de Janeiro: Forense, 1984. p. 288.

KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Trad. Jodo B. Machado. S&o Paulo: Martins Fontes, 1999.
p. 139.

A proposito, trés correntes sintetizadas por Francisco dos Santos Amaral Neto, socorrendo-se do
subsidio de Miguel Reale: “A relagdo poder-direito suscita duas concepg¢bes tradicionalmente
antagodnicas: uma de IHERING, JELLINEK, AUSTIN, defende a estatalidade, para a qual o direito
nasce do Estado ou por ele é reconhecido; outra, adepta da socialidade do direito, defende o
‘carater originario de cada ordenamento juridico entre os quais o do Estado’. Terceira corrente,
intermediaria, de MIGUEL REALE, considera que “ndo ha anterioridade do poder ou do direito’,
que estdo em relagdo de polaridade. ‘O conceito de poder é essencial a determinagdo do de
direito, mantendo-se distintos, independentes, irredutiveis um do outro.” O direito sem poder &
ineficaz; o poder sem direito ¢ arbitrio.” (REALE, Miguel. Nova fase do direito moderno. 2% ed. S&o
Paulo: Saraiva, 1998, p. 289)

% CASTRO Y BRAVO, Frederico. El negocio juridico. INE, Madrid, 1963. p. 13.

*” MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado. Bookseller, v. IlI, 2000. p. 83.
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Do texto de Pontes emerge a ideia central de exercicio da autonomia da
vontade num espaco a ela reservado — "que ficou as pessoas” — no contexto de um
ordenamento maior e no qual ela se submete ao interesse publico.

Betti construiu rica doutrina a respeito da autonomia da vontade. Apregoou
nao ser ela obra do direito, mas fendémeno social por ele reconhecido, peculiar aos
interesses de direito privado, uma espécie de “aparelho motor” de qualquer
regulamento especifico de interesses privados.*®

Atente-se a essa reflexao:

Se os particulares, nas relagBes entre eles, sdo senhores de procurar
atingir, gracas a sua autonomia, 0s escopos que melhor correspondem aos
seus interesses, a ordem juridica continua, porém, a ser o &rbitro para
valorar tais escopos, segundo os seus tipos, de acordo com a relevancia
social, tal como ela a compreende, de harmonia com a socialidade da sua
funcédo ordenadora.*

Esse critério de relevancia social, segundo Betti, devera ser

sempre, em definitivo, o critério da harmonia com o qual o direito — qualquer
direito — é necessariamente (ainda que inconscientemente) levado a valorar
as manifestagbes da autonomia privada, antes de reconhecé-las e
sanciona-las, deriva do préprio destino do direito e do nexo incindivel entre
sociedade e direito. De resto, que a valoracdo da utlidade seja, por si
mesma, qualquer coisa essencialmente relativa a um sujeito, a uma época
histérica e a um determinado ambiente de cultura, portanto qualquer coisa
histérica e contingentemente variavel, compreende-se sem
dificuldade. (...) qualquer instituto juridico representa a solugdo de um
problema pratico — solucdo que costuma ser determinada por uma
valoragdo comparativa dos interesses em conflito.”*

Dai, concluir, o insigne mestre, quanto a obviedade de n&do poder, o direito,
"dar o seu apoio a autonomia privada para a consecug¢ao de qualquer escopo que
ela se proponha a atingir.”*

Em sintese, o negdcio juridico, nascido da autonomia privada, adquire carater
preceptivo, fonte criadora das relacfes juridicas, mas nao se atribui poder irrestrito
ao exercicio dessa autonomia, sujeita que estdo os seus escopos a funcgéo

ordenadora do direito, em conformidade com um critério de relevancia social.

ABREU FILHO, José. O negdcio juridico e sua teoria geral. 3% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1995. p. 39.
BETTI, Emilio. Teoria geral do negdcio juridico. Trad. Fernando de Miranda. Coimbra: Coimbra
Editora, v. I, 1969. p. 106-7.

% |bid., p. 104-5.

*L |bid., p. 106.
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A posicédo de Betti é contestada por Ferri, para quem a autonomia privada é
inconcebivel sem o direito, constituindo-se, em sintese, um “problema de limites” a
ser estabelecido no préprio ordenamento juridico.*

Na visdo de Ferri, a autonomia da vontade, a par da sua forca preceptiva,
reveste-se também de um carater de sancao e nessa perspectiva, sado estabelecidos
niveis diversos de autonomia, com espacos delimitados para o seu exercicio:
inicialmente, essa autonomia expressa-se numa instancia de poder dos cidadaos,
preliminar a relacdo juridica travada entre os individuos. Na primeira esfera esta o
poder de criar normas que vao regular determinadas relagbes “circundadas pela
lei”.>® Melhor dizendo: a autonomia da vontade desdobra-se, na esfera maior, num
exercicio de cidadania, pelo exercicio do poder de fazer as leis (através do exercicio
dos direitos politicos) que vao disciplinar os espacos da autonomia individual (que,
no dizer de Pontes, seria 0 espaco “que ficou as pessoas”; na esfera menor, no
exercicio de um poder individual de estabelecer rela¢des juridicas e fazer valer seus
efeitos, no espaco deixado pela lei.

Nas palavras de Ferri,

la autonomia privada no es um poder originario o soberano. Es un poder
conferido a los individuos por una norma superior, la cual regula su
actuacion, estabeleciendo cargas y limitaciones. En la ley vemos la fuente
de validez de la norma negocial. La ley, lo mismo que puede ampliar el
campo en el que actia la autonomia privada, puede también restringirlo. La
ley puede incluso, interveniendo posteriormente, modificar el contenido de
una norma negocial ya estabelecida. Aunque seam excepcionales, estas
intervenciones de la ley tienem su justificacién formal en la superioridad de
la funte legislativa sobre la negocial (...) La autonomia privada no significa,
pues, poder originario indepentente o selbstherrlich, que no recibe de fuera
la raz6n de su validez. El caracter no originario del poder en que se
concreta la autonomia privada implica que no puede considerar-se originaria
0 soberana tampoco la voluntad de los sujetos que estabelecen las normas
negocigies. No es que la voluntad privada cree derecho por si o por fuerza
propia.

Arriscando-nos a uma conclusdo simplista, diriamos que, enquanto Betti
confere a autonomia privada um carater preceptivo intrinseco, que se projeta até

onde o permite o interesse social, Ferri a situa sob a lei que, em ultima ratio, é a

fonte da forca vinculante do ato negocial.

> FERRI, Luigi La autonomia privada. Trad. Luis S. Mendizabal. Madrid: Revista de Derecho

Privado, 1969. p. 49

> FERREIRA DA SILVA, Luis Renato. Revisdo dos contratos: Do Cédigo Civil ao Cédigo do
Consumidor. S&o Paulo: Forense, 1999. p. 20.

> FERRI, op. cit., p. 51-2 e 56.
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Em linha convergente, Santoro-Passarelli acentua que a vontade somente €
apta a producéo de efeitos juridicos porque outra vontade, “aquela que se exprime
no ordenamento juridico”, assim o autoriza.*

Dessa sorte, a autonomia privada integra o ordenamento juridico numa
hierarquia de normas que se prendem por elos de validade, como bem o demonstra

Kelsen.®®

3.3 LIBERDADE DE CONTRATAR

A autonomia da vontade esté visceralmente ligada a liberdade de contatar e
esta decorre do espaco deixado pela lei aos individuos.

A mesma convergéncia da evolugdo doutrinaria em torno da extensdo dos
efeitos da autonomia privada, desde o carater preceptivo intrinseco até a sua
insercado no espaco deixado pela lei, desde as teorias da vontade, da declaracéo e
presentemente, da aparéncia, com a evolucdo dos fatos sociais determinantes de
novas concepgdes sociologicas e juridicas, revela-se no trato da liberdade de
contratar. Ora praticamente irrestrita, sob o0 manto do ideario de liberdade, levado as
suas ultimas consequéncias nos planos juridico e econdmico, ora a sofrer as
limitacbes impostas pelo direito social, permeado dos reclamos de igualdade, ora
vergada sob o impacto recente da globalizacdo, das novas tecnologias e das
relacbes de consumo, a ditarem um direito voltado para o sentimento e a valorizagao
da dignidade da pessoa humana.”’

A liberdade de contratar € um fenémeno juridico e social tipico do século XIX,

com desdobramentos no século XX.

*® SANTORO-PASSARELLI apud ABREU FILHO, José. O negdcio juridico e sua teoria geral. 32 ed.
Séo Paulo: Saraiva, 1995. p. 40.

°® KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Trad. Jodo B. Machado. S&o Paulo: Martins Fontes, 1999.

A lembranca as dimensdes do direito, de primeira (direitos de liberdade), segunda (direitos de
igualdade) e terceira (direitos de solidariedade) geracdes merece ser registrada. A respeito, cabe
remeter a SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2001; SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1986; FERREIRA FILHO, Manoel Goncgalves. Direitos humanos
fundamentais. S&o Paulo: Saraiva, 1999.
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O exercicio dessa liberdade abarca “poderes de auto-regéncia de interesses”,
de livre discussdo das condi¢cdes contratuais e de escolha do tipo de contrato que
convém ao contratante, donde manifestar-se, o seu exercicio, sob trés aspectos: a
liberdade de contratar, propriamente dita; a liberdade de estipular o contrato e a
liberdade de determinar o respectivo contetido.>®

O direito contratual caracteriza-se, justamente, por deixar esse espaco de
liberdade para os particulares, através das leis supletivas, destinadas apenas a
complementar a vontade individual, aplicando-se apenas quando esta ndo é
declarada.

Atentemos, porém, ao conteudo restrito da liberdade contratual, que nédo se
confunde com a liberdade humana.

Como bem acentua Prata,

a autonomia privada ndo designa toda a liberdade, nem toda a liberdade
privada, nem sequer toda a liberdade juridica privada, mas apenas um
aspecto desta Ultima: a liberdade negocial. (...) Por outro lado, o conceito s6
por extensdo é adequado a subsumir todas as situagbes de ‘poder
contratual’, pois nuclearmente, ele apenas abrange aquelas em que se
exprima contetido directamente patrimonial (...). Ela constitui, pois, um mero
instrumento juridico de actuacao/concretizagdo e tutela/defesa de interesses
privados”.59

A liberdade contratual abre, assim, 0 espaco necessario ao exercicio da
autonomia da vontade, nas relagcbes de direito privado e em torno de bens
disponiveis.

Tal como concebida inicialmente, a liberdade contratual tinha conteddo
meramente formal. O estabelecimento de uma nova ordem social, ao abrigo dos
postulados da revolucdo burguesa, implicou profundas alteracdes nas relacdes
interindividuais. Passou-se do regime do status em razao da origem e do nascimento
para o individualismo juridico e o voluntarismo. A vinculacdo ao poder do senhor
feudal foi substituida pelas rela¢cdes contratuais e, ipso facto, todos os individuos

passaram a ser capazes de direitos e de obrigagdes.

% ERANCA, Pedro Arruda. Contratos atipicos. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1989. p. 16.

PRATA, Ana. A tutela constitucional da autonomia privada. Coimbra: Livraria Almedina, 1982. p.
13-4. Oportuno destacar as ressalvas da autora, em suas notas de n® 9 e 12, diante da extensao
dos limites da autonomia da vontade a relacfes ndo patrimoniais, como 0 casamento e as
prestacdes sem valor pecuniario. Destaca a autora, que o casamento €&, independentemente de
seus outros aspectos, um instrumento de relagdes patrimoniais. Quanto as prestacées sem valor
pecuniério, a ressalva é de que os valores morais e ideais sdo também aptos a exprimir-se hum
valor de mercado.
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Contudo, a igualdade formal ndo se somou a igualdade substancial e o
testemunho da histéria nos demonstra o qudo funesta foi a exacerbacdo da
liberdade contratual, em especial nas relacbes de ordem econdmica, onde a
desigualdade de forcas determinou o aviltamento dos salarios e a exploracdo da

forca de trabalho & exaustdo. Como pontua Ghersi,

en lo econdmico, la autonomia era la expression Ultima del libre juego de las
fuerzas econdmicas, aun cuando luego la literatura social (Le6n Duguit)
haya expresado que solo le sirvé al hombre para morirse de hambre.®

3.4 SINTESE CONCEITUAL

A tarefa de conceituar de uma forma exaustiva e abrangente a autonomia da
vontade tem constituido um desafio e seria temerario de nossa parte qualquer
exercicio com tal escopo.

A guisa de exemplo, rememoremos algumas das definicées de lavra ilustre:

Abreu Filho conceitua a autonomia da vontade como “os poderes que o
ordenamento juridico outorga ao individuo, permitindo-lhe a criagdo de normas
vinculantes, de contetddo negocial, capazes de provocar efeitos juridicos pela pratica
»61

de atos de diversas espécies.

Ghersi aponta-a como

una potestad legal, conferida para los miembros de una sociedad
juridicamente organizada, sujetos de derecho, para regular su actuacién
negocial, en la medida que corresponda a una funcién tutelada
socialmente.®

Prata acentua traduzir-se, a autonomia privada ou liberdade,

no poder reconhecido pela ordem juridica ao homem, prévia e
necessariamente qualificado como sujeito juridico, de juridicizar a sua
actividade (designadamente, sua actividade economica), realizando
livremente negadcios juridicos e determinando os respectivos efeitos.®

® GHERSI, Carlos Alberto. Contratos civiles y comerciales. Buenos Aires: Astrea, 1990. p. 68.

ABREU FILHO, José. O negdcio juridico e sua teoria geral. 3% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1995. p. 40.
®2 GHERSI, op. cit., p. 70.

PRATA, Ana. A tutela constitucional da autonomia privada. Coimbra: Livraria Almedina, 1982.
p. 11.
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E possivel vislumbrar pontos comuns nas definicbes antes apontadas que, de
resto, ndo destoam da praticamente totalidade dos estudiosos da matéria:

a) Adotada a linha de Ferri, temos que a autonomia da vontade n&o tem
intrinsecamene, forca preceptiva, mas atua no espaco permitido pelo ordenamento
juridico. A liberdade de contratar esta implicita nesse espaco.

b) A autonomia da vontade pressupde aptiddo do sujeito para exercitad-la e
essa aptidao devera estar juridicamente assegurada.

c) A autonomia da vontade envolve relacdes de conteudo diretamente

patrimonial ou valores aptos a exprimir-se economicamente.

4 RAREFACAO DA AUTONOMIA DA VONTADE A PARTIR DA SEGUNDA FASE
DO DIREITO MODERNO

Retomada a digressao histérica a luz do magistério de Reale, na segunda
fase do direito moderno, especialmente a partir da Constituicdo Mexicana de 1917 e
da Constituicdo de Weimar de 1919, das primeiras manifestacées do fenémeno do
“dirigismo contratual’, em especial no direito do trabalho, no bojo de economia
planejada para uma sociedade de massa, a par da interferéncia do direito
administrativo no ambito das rela¢gBes privadas, observa-se o fenbmeno crescente
da rarefacdo da autonomia da vontade, que deixou de ter o antigo carater
preceptivo.

No plano econbmico, surgem o0s monopolios estatais de determinadas
atividades, que, por razées estratégicas, inclusive de seguranca nacional e de tracos
nacionalistas — as duas grandes guerras acabaram por exacerbar esse instituto —
ficaram vedadas a iniciativa privada. No campo social, criam-se os “contratos
ditados”, em especial no campo das relacdes entre capital e trabalho, e prepondera
a preocupacdo com os limites do exercicio do direito de propriedade, com as leis
protetivas do inquilinato e dos arrendamentos rurais, além da possibilidade de
desapropriacdo diante de interesse publico.

O principio classico da autonomia privada € abandonado, em favor de um
ideario de igualdade, na onda do que se convencionou chamar direitos de segunda
geracdo. Ja em desdobramento, a sociedade moderna convive com o ideéario de

solidariedade, com énfase ao plano do direito internacional, onde sdo significativas
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as preocupacdes transcendentes aos interesses unicamente privados, como as que
envolvem a preservacdo do meio ambiente, a autodeterminagdo dos povos e o
patriménio da humanidade, ensejadoras do que tem se convencionado chamar de
“direitos de terceira geracado”, objeto das preocupacgdes do direito nesse ultimo
quarto do século.

De outra parte, ndo é possivel dissociar o principio da autonomia da vontade
do instituto do contrato. Este adquiriu dimensao totalmente diversa daquela até
entdo concebida, na esteira das mesmas profundas repercussées da Revolucéao
Francesa. Podemos afirmar que o Novo Direito dela emergente também projetou um
novo contrato e em ambos o principio da autonomia da vontade constitui a pedra
angular.

No dltimo quarto da recém finda centdria, esse novo contrato, concebido a luz
da autonomia da vontade, sofreu alteracdes profundas, tornou-se um “velho
contrato”, fundamentalmente porque superada a ideia classica de autonomia da
vontade.®

A prevaléncia dos contratos de servicos, com a generalizacdo das
terceirizacoes, os reclamos pela efetivagdo dos direitos sociais, com a invocacao de
“direitos subjetivos publicos” em que nédo se tem, precisamente, como identificar o
destinatario de demandas sociais, tem ensejado uma “publicizagdo” do direito
privado e uma consequente fragilizacdo do império da autonomia da vontade.

A concepcao ortodoxa da autonomia da vontade ndo se mostra adequada as
novas modalidades contratuais, com destaque aos ditos contratos “de massa”, nas
relacbes de consumo. Tais contratos, com seus multiplos aspectos (contratos de
adesdo, os pactos de inclusédo, a abusividade das chamadas clausulas gerais, 0s
ditos contratos relacionais ou “cativos” de longa duragao...) minimizam a autonomia
da vontade, quer pela multiplicidade de sujeitos envolvidos direta ou indiretamente,
com a imposi¢cdes de deveres anexos, quer pela submissdo que intrinsecamente

trazem, fruto de um “poder de imposicao” do sujeito estipulante.

® Ou seria o contrario? Porque as rela¢gbes sociais acabaram por determinar uma pletora de novos

contratos, em nimero e complexidade crescentes, o principio basilar da autonomia da vontade
fraqueja.



40

E possivel vislumbrar, nesses fendmenos regulamentados em defesa dos
consumidores, uma espécie de libertacdo do contrato do dogma da autonomia da
vontade, dando lugar a uma concepcéo social de contrato, na busca de um equilibrio
contratual com prevaléncia ao papel da lei e a uma maior liberdade do juiz, que
podera se socorrer de preceitos éticos e invocar o principio da boa-fé nas suas
decisbes. Em sintese, a autonomia da vontade encontrara legitimidade na lei e
deixara de ser um valor preceptivo prevalente.

Dai se apregoar, ja a titulo de uma sintese, na ultima quadra do século
passado:

a) o0 evento da socializacdo da teoria contratual, em que o contrato passa a
ser um instrumento do direito para possibilitar a autorregulamentacdo dos interesses
dos patrticulares. A vontade, fonte geradora das obrigacfes, ja estard regulada em
abstrato e em geral pelas normas juridicas, perfilada com outros valores, como a
equidade, a boa-fé e a seguranca nas relagfes juridicas;

b) a prevaléncia do principio da boa-fé objetiva® como novo paradigma das
relacBes contratuais de consumo;

c) o intervencionismo do Estado, com a edicao de leis limitadoras do poder
de autorregulamentacdo e de contratos ditados para determinadas relacbes de
fornecimento de servicos essenciais.®

d) a limitacdo da liberdade de contratar, com implicacdes diretas no dogma da
autonomia da vontade, consequéncia natural da intervencdo do Estado que ditara o
contetdo de muitos contrato, a par do renascimento do formalismo, como forma de
garantir direitos das partes mais vulneraveis. Na interpretacdo dos contratos, fatores
como o tempo serdo considerados, fundados num principio de razoabildade;

e) a relativizacdo da forca obrigatéria dos contratos, ndo sO diante da
intervencdo do Estado, com destaque ao papel da lei. Esta é que reservara espaco
para a autonomia da vontade. Os juizes serdo levados, na esteira da doutrina, a

busca de uma interpretacéo teleoldgica dos contratos;

®® Um standard, parametro objetivo que ndo estd a depender da boa-fé subjetiva, mas de um

patamar geral do homem médio, fundada no principio da razoabilidade. MARQUES, Claudia Lima.
Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor. 3% ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p.
106. Ver, ainda, MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: Sistema e tdpica no
processo obrigacional. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2000.

O Cddigo de Defesa do Consumidor emerge como expressao dessa nova forma de intervencéo
estatal.

66
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f) a énfase ao principio da confianca, com o fito especifico de proteger as
expectativas legitimas do contratante que confiou nas obrigacées assumidas pelo
outro, ndo s6 no momento da celebracdo do contrato, mas no curso da sua
execucao, que se mostra particularmente importante nos contratos cativos de longa
duracéo;

g) o estabelecimento de equilibrio minimo nas relagbes contratuais, com a

valorizacdo da equidade e do sinalagma.®’

® MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor. 32 ed. Sdo Paulo:

Revista dos Tribunais, 1999. p. 106, 117-38.
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I DIREITO DO TRABALHO E AUTONOMIA DA VONTADE

“Por que é que todos ndo se relinem, para
sofrer e vencer juntos de uma vez?”
(Jodo Guimarédes Rosa. Grande sertdo: veredas)

1 FASE DA CONQUISTA: A CAMINHO DA IGUALDADE

1.1 ANTECEDENTES: A CONSCIENCIA DE CLASSE E AS PRIMEIRAS BRECHAS
NO ESPACO DE LIBERDADE

Podemos situar os antecedentes dessa primeira fase evolutiva do direito do
trabalho na percepcdo da consciéncia de classe. Os movimentos coletivos dos
trabalhadores marcaram com tracos, ao mesmo tempo, draméaticos e alvissareiros 0s
contornos da Questdo Social do século XIX. Dramaticos porque expuseram, em toda
a sua crueza, para uma sociedade inicialmente indiferente, a exploracdo humana até
os limites da exaustéo; alvissareiros porque, gradativamente, a partir da organizagao
coletiva, os trabalhadores conquistaram espacos significativos de exercicio de
autoprotecdo® e sensibilizaram os quadros mais esclarecidos da sociedade e das
liderancas politicas europeias que se ombrearam na luta pela igualdade. Nascia um
juslaboralismo coletivo,®® com autonomia intermediaria (nem individual, nem estatal,
mas da coletividade organizada), marcado pelo espirito de classe e pela
solidariedade,” contraposto ao juslaboralismo liberal, da larga autonomia privada
individual.

Na sintese de Gomes e Gottschalk é possivel vislumbrar o manancial criador

da autonomia privada coletiva:

% CESARINO JUNIOR, Antonio Ferreira; CARDONE, Marly A. Direito Social: Teoria geral do direito
social, direito contratual do trabalho, direito protecionista do trabalho. 22 ed. S&o Paulo: LTR, V. I,
1993. p. 39.

Preferimos a designacao “coletivo” aquela consagrada na doutrina, “corporativo” (CORDEIRO,
Anténio Menezes. Manual de direito do trabalho. Coimbra: Livraria Almedina, 1994. p. 50), afeita
as décadas de 20/40, com a marca dos Estados Fortes europeus (Alemanha, Italia, Portugal,
Espanha ...). No Brasil, o juslaboralismo corporativo marcou o surgimento do direito do trabalho, a
partir de 1930. Esse juslaboralismo corporativo, com forte médo estatal, € precedido pelos
movimentos coletivos, inicialmente, a margem do Estado e, posteriormente, assimilados pelo
Estado, no transito do século XIX (a partir de 1891) para o século XX (primeiras duas décadas).
Os sindicatos sdo produto desse fendmeno e, por isso, ndo se confundem com as organizacfes
corporativas da Antiguidade (collegia) e da Idade Média (corporacdes de oficio), que tinham
organizagdo hierarquica rigida onde as lutas de classe eram intestinas (compagnonagges:
confronto entre companheiros e mestres pela disputa de poder interno nas corporacdes de oficio).

69
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A histéria do movimento operario € uma ligagdo de sociologia que nos
fornece precisa ideia do grupo social oprimido. O envilecimento da taxa
salarial, o prolongamento da jornada de trabalho, o livre jogo da lei da oferta
e da procura, o trabalho do menor de seis, oito e dez anos, em longas
jornadas, e o da mulher em idénticas condi¢c@es, criaram aquele estado de
détresse sociale de que nos fala Durand, no qual as condigGes de vida
social se uniformizaram no infimo nivel. A identidade de condi¢des de vida
cria sélidos liames de solidariedade entre os membros do grupo social
oprimido. Para que o grupo chegue, entdo, a formacdo de uma consciéncia
grupal propria, de um nos superior e distinto de cada eu em que se dispersa
e fragmenta a for¢ca grupal, ndo resta mais do que intensificar esses
vinculos com a luta aberta, dirigida contra o outro grupo social, que esta em
posicdo antagbnica. Individuos colocados em condicbes de vida
semelhantes tendem sempre ao associativismo, e com tanto mais forca
atrativa quanto mais precaria sejam suas condicdes de existéncia. Sob este
prisma, nada mais exato do que a licdo de um sociélogo quando emite a
opinido de que ‘La loi de formation de la solidarité est la lute entre chaque
groupe et tous les autres’ (Gaston Richar) e a histéria do Direito do Trabalho
confirma perfeitamente a tese. O associativismo, clandestino a principio,
tolerado numa etapa média e reconhecido pela autoridade publica afinal, foi
a concretizagdo material de uma “consciéncia de classe”’, que se foi
formando lentamente no seio das sofridas massas trabalhadoras, em vérios
paises da Europa, no curso do século XIX. Contra elas ndo puderam
prevalecer nem a coagdo da Lei Penal, nem a ganancia do capitalismo
desenfreado, nem os famosos principios do individualismo juridico. Entre as
societés de resistence e o syidicalisme libre ha um Iong70 percurso histérico
entremeado de reivindicagdes, de lutas e de sofrimento. !

Essa lichio é comum a melhor e mais abalizada doutrina juslaboral. A
consciéncia de classe, ou o “espirito de classe” a que se refere Vianna,’? fez emergir
o fendbmeno da “autonomia privada coletiva”, no espaco intermediario do Estado e do
individuo, com for¢ca normativa de carater objetivo, uma lei profissional. “A agao dos
trabalhadores reunindo-se em associacfes para defesa dos interesses comuns €
uma das assinaladas forgas modeladoras do direito do trabalho.””® Assim, podemos
afirmar, que o direito do trabalho nasceu na esfera privada, mas coletiva, nao
individual.

Nas relacdes coletivas de trabalho, o sujeito transmuda-se para o plano
abstrato, impessoal: ndo é mais o individuo, € parte do ser coletivo, expressdo do
grupo organizado;’* ndo é mais paciente da lei, mas agente da sua criagdo, no vazio
deixado pelo Estado indiferente, pela eficacia dos mecanismos de pressao,

descobertos na luta de classes, e pela organizacdo coletiva. Essa organizacao,

n GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de direito do trabalho. 12. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1991. p. 2.

2 SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Délio; VIANNA, Segadas. Instituicdes de direito do trabalho.
13. ed. S&o Paulo: LTR, 1992. p. 53.

" NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho. 16. ed. Sd0 Paulo: Saraiva, 1999.
p. 29.

" DELGADO, Mauricio Godinho. Direito coletivo do trabalho. 22 ed. S&o Paulo: LTR, 2003. p. 39.
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inicialmente efémera, através das coalizes,” transitou para entes duradouros, de
autoprotecéo e autotulela, e com papel fundamental na génese do direito do trabalho
e na definicho de um “direito novo”, com perfil acentuadamente social, 0s
sindicatos.”® As relacées intersindicais, a evolucdo da organizacdo sindical, as
garantias e prerrogativas hoje garantidas a esses entes coletivos por exceléncia
consubstanciam o fendmeno do sindicalismo, capitulo destacado do direito do
trabalho e revestido de tantos e tdo peculiares aspectos que poderiam constituir um
ramo auténomo do direito social.”’

Essa peculiar manifestagdo de autonomia coletiva caracterizou-se,
inicialmente, pelo seu exercicio unilateral, através das coalizGes, e o berco desse
fenbmeno, novamente, situou-se nos espacos de organizacdo coletiva dos

trabalhadores franceses e ingleses. Colhemos de Giugni esse registro:

A determinacdo unilateral foi tipica das origens e teve alguma importancia
somente na experiéncia francesa, até a | Guerra Mundial, e, também, na
experiéncia anglo-saxdnica. Sem contratar nada com a contraparte, 0 grupo
de trabalhadores decidia assumir o trabalho somente sob determinadas
condicdes. Os empresarios se encontravam, assim, diante de coalizdo que,
se beg; organizada, conseguia impor as condi¢cdes estabelecidas pelo
grupo.

Desse exercicio unilateral de autonomia, as relacdes entre capital e trabalho
evoluiram para a negociacdo. Na origem, a negociacdo era voltada, quase que
exclusivamente, aos “acordos de tarifa”, limitados ao estabelecimento de niveis de
remuneracao, circunscritos a empresa. A negociacao coletiva evoluiu para os atuais
e complexos sistemas, aptos a criar verdadeiros estatutos normativos objetivos,
capazes de disciplinar, exaustivamente, todos 0s aspectos da relagcédo de trabalho,
abrangendo grandes universos de trabalhadores, representados pelos seus

sindicatos, e de empresas, hoje, também, sindicalizadas. “No arco de tdo complexa

> UniBes de fato, informais e transitérias de trabalhadores para atendimento de demandas coletivas

especificas. Foram as primeiras manifestacfes de autonomia coletiva no direito do trabalho.
Sindicato tem a mesma raiz de sindico, do grego syndikos, “advogado”, “defensor” (syndicu no
latim). Traz, no seu significado intrinseco, a ideia de defesa dos interesses dos que nele se
integram. E o ente coletivo por exceléncia. O direito do trabalho acabou por criar outros entes
coletivos: as comissfes de fabrica, os delegados sindicais, os representantes dos trabalhadores
junto & empresa (art. 11, CF/1988), os piquetes, as comissdes de prevencao de acidentes.

J& se fala, na melhor doutrina juslaboral, num direito sindical. A guisa de exemplo, NASCIMENTO,
Amauri Mascaro, em seu Compéndio de direito sindical (S&o Paulo: LTR, 2000. p. 17), para quem
o direito sindical tem dois sentidos: o objetivo, quando se ocupa dos direitos dos sindicatos no
desempenho das suas atribuicBes legais; o subjetivo quando se manifesta como um braco do
direito do trabalho e diz respeito a organizacao e a acao sindical.

® GIUGNI, Gino. Direito sindical. Trad. e notas Eiko Lucia Etioka. S&o Paulo: LTR, 1991. p. 97.
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evolucdo, a contratacdo coletiva adquiriu, progressivamente, novos conteudos,
novas fungbes, sempre maior articulacdo de niveis e sempre maior amplitude de
intervengao.”’®

Todo esse rico e complexo processo, desdobrado ao longo de
aproximadamente um século, forjou-se no amélgama de um valor: a solidariedade,
forjada na consciéncia de classe, fendbmeno social de enorme significado que,
paulatinamente, sedimentado no principio da autodeterminacgéao coletiva, “prevaleceu
sobre a lei que tipificava a coalizdo como delito, deitou por terra o liberalismo,
venceu a resisténcia do capitalismo e obrigou o Estado, até entdo inerte, a se voltar
para as questbes sociais, freando o impeto do capital através da tutela do
trabalho”.®° Dai se afirmar que “o impulso inicial dado para o aparecimento do direito
do trabalho foi obra do proprio operario e ndo da benevoléncia de filantropos, da
classe patronal ou do Estado.”®*

Essa conquista da autonomia coletiva pelos trabalhadores abriu as primeiras
brechas no espaco da liberdade: teve o mérito de construir o espaco intermediario
de poder normativo e constituiu eficiente instrumento de autoprotecdo. Podemos
visualizar os movimentos coletivos como tipicos exercicios de autodefesa revestidos
de natureza completamente distintos das formas anteriores de organizagao
corporativa do trabalho. Esse exercicio, que viria a constituir um dos pilares do
direito do trabalho e sobre ele € necessario que nos dediquemos a tépico especifico,

a seguir.®

GIUGNI, Gino. Direito sindical. Trad. e notas Eiko Lucia Etioka. Sdo Paulo: LTR, 1991. p. 98.
61 Ver CAMINO, Carmen: Direito individual do trabalho. 4% ed. Porto Alegre: Sintese, 2004. p. 26.
GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de direito do trabalho. 12. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1991. p. 3.
Os movimentos coletivos dos trabalhadores do Século XIX vieram no bojo do desdobramento dos
extraordinarios fatos histdricos determinados pelo surgimento do Estado Moderno, marcados
inicialmente pela conquista das liberdades individuais, num segundo momento pela emergéncia
dos direitos sociais. A visdo restrita da Questdo Social do século XIX ndo nos proporciona a
verdadeira dimensdo do fendmeno. Sua leitura descontextualizada e pontual leva-nos a falsa
percepcdo de ter sido, a condicdo indigna do operariado fruto exclusivo do Estado Liberal
Burgués, como se a indignidade do trabalho humano n&do fosse um estigma secular. Temos de
reconhecer que a conquista da igualdade teve como pressuposto a sedimentacdo dos direitos
civis, mais especificamente, no &mbito da classe trabalhadora, do trabalho livre. Se remontarmos a
época mais distante, da serviddo da gleba e da escravizagdo do trabalhador as corporacfes da
Idade Média, é forcoso reconhecer o enorme avanco juridico fruto da efervescéncia social, cultural
e politica no rescaldo da Revolugcao Francesa de 1789. A garantia das liberdades foi uma
conquista necesséria para, mais tarde, se abrir 0 espaco da igualdade.
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1.2 AUTOPROTECAO E AUTONOMIA COLETIVA

1.2.1 Destaca Cesarino Junior o fato dos trabalhadores, “ja antes das leis
sociais”, ter encontrado “um meio de autoprotecéo, procurando suprir sua fraqueza
econdmica, pela sua unido, o que lhes permitia opor-se aos patrdes...”.?® Esse
exercicio de autoprotecdo é o principio fundante da autodeterminacao coletiva. Ja

tivemos oportunidade de afirmar que, em nosso ponto de vista,

a qualificacdo da autodeterminagdo coletiva enquanto principio constitui um
equivoco. Em verdade, o exercicio dessa autodeterminacdo é mera
consequéncia da concretizacdo do principio da protecdo que, no caso,
instrumentaliza-se como autoprote¢do. Os trabalhadores autoprotegem-se
na organizacao coletiva e, assim, adquirem autonomia capaz de qualifica-
los a negociar com maior liberdade. No plano das relac¢des individuais, séo
protegidos, dai o pequeno ou praticamente nenhum espaco de liberdade
para a negociagdo com o empregador.84

Em suma, no exercicio da autonomia coletiva, os trabalhadores sdo agentes
da sua protecdo (protegem-se — autoprotecdo); quando limitados ao exercicio da
autonomia individual, sdo pacientes da protecdo (sédo protegidos — heteroprotecéo).

N&o se pode cogitar de estudo da autonomia da vontade no direito do
trabalho sem dedicar espaco nobre a autonomia coletiva. Os contratos coletivos
estdo geneticamente atrelados ao direito do trabalho e permanecem como seu
instituto peculiar, fundamento irrefutavel da sua autonomia em relagdo ao direito
civil. As solugdes dos primeiros conflitos de natureza trabalhista, num Estado
absenteista, nasceram da negocia¢ao coletiva, peculiarissima espécie de exercicio
de autonomia. Abriu-se a primeira brecha nos monoliticos alicerces do

individualismo juridico, com o nascimento de

una categoria juridica absolutamente nueva y por completo fuero dos
cuadros tradicionales del Derecho Civil (...) un convenio-ley que regula las
relaciones dos clases sociales (...) una ley que estabelece relaciones
permanentes e duraderas (...) el régimen segun el cual deberan pactar-se
los contractos individuales entre los miembros de esos grupos...85

O fenbmeno da coletivizagcdo do direito, a emergéncia de um direito civil

social, voltado ao sujeito vulneravel, a funcdo social do contrato e a explosdo das

% CESARINO JUNIOR, José. Direito social. Vol. I. 22 ed. S&o Paulo: LTR, 1993. p. 39.

8 CAMINO, Carmen. Direito individual do trabalho. 5% ed. Porto Alegre: Sintese, 1999. p. 108.

% DUGUIT, Léon apud FRANCA, Pedro Arruda. Contratos atipicos. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense,
1989, p. 31.
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relacdes consumeristas revigoram postulados que, ha cem anos, ja constituiam a
pauta do direito do trabalho. A autonomia coletiva, sua marca genética, volta ao
palco das especulacdes juscientificas na explosdo das relacbes de consumo,
trazendo novamente ao proscénio os contratos coletivos e, com eles, a necessidade
de uma maior atencdo ao fenbmeno da autonomia coletiva, cuja compreensao
pressupde revisitar a polémica obra de Gurvitch, a luz de uma visédo pluralista do
direito e da consagracdo de um direito social, efetivamente existente.®®

A esse exercicio nos propomos, a seguir, em rapida digressao.

Segundo Gurvitch, o direito social ndo deve ser visto apenas a luz da
normatividade produzida pelo Estado, com o fito de proteger os hipossuficientes e
vulneraveis e intervir na atividade econdémica,®’ porque tal levaria a uma
compreensao parcial de fenbmeno marcante do direito moderno: a autorregulacéo
das coletividades organizadas, a margem da regulacdo estatal. Imp&e-se aceitar a

existéncia de uma “pluralidade de ordens”, diante da constatacdo de que

Chaque groupe et chaque ensemble posséde, em effet, la capacité
d’engendrer seon propre ordre juridique autonome réglant as vie
intérieure.®
Conclui-se ser, o direito estatal, uma das ordens de um direito de diferentes
géneros. Essa organizacdo pluralista da producédo do direito implica identificar um
direito preexistente na sociedade.
Nessa perspectiva, ao lado do direito estatal de regulacédo de uma parte das
relagdes sociais, ha um direito autbnomo, de cada grupo.

1.2.2 Esse fenbmeno da autorregulamentacdo esta no genoma do direito do

trabalho, nas relagbes entre 0s grupos sociais organizados e representativos do

% 0 jus-socidlogo russo, radicado na Franca, teve proficua obra, com destaque ao direito social, na

qual merecem referéncia: GURVITCH, Georges. L’ldée du droit social. Notion et systéeme du droit
social. Histoire dctrinale depuis le XVlleme. sciecle jusqu’a la fin du XIXéme siécle. Paris: Recuell
Sirey, 1931; Le temps présent et l'idée du droit social. Paris: J. Vrin, 1931; La déclaration des
droits sociaux. Paris: J. Vrin, 1946. Ver, ainda, MORAIS, José Luis Bolzan de. A ideia de Direito
Social: o pluralismo juridico de Georges Gurvicth. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997.

As prestacdes positivas do Estado as quais se refere SILVA, José Afonso da. Curso de direito
constitucional positivo. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 1986. p. 277.

GURVITCH, Georges. La déclaration dés troats sociaux. Paris, J. Vrin. 1946, p. 72. Em traduc&o:
cada grupo ou conjunto possui com efeito capacidade de realizar sua propria ordem juridica
autdbnoma regulando sua vida interior.
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capital e do trabalho, os sindicatos, aos quais, a propria lei reconhece o status de
sujeitos coletivos.®

Hoje, os estatutos normativos obtidos da autonomia coletiva encontram sua
efetividade na sancdo do Estado.?® Nos primérdios dessas relacées, o Estado esteve
ausente e nem por isso, as condi¢bes de trabalho nascidas na acdo unilateral dos
grupos de trabalhadores organizados (as coalizes) e, mais tarde, da negociacao
desses grupos com o dono da fabrica, deixaram de ser eficazes. Releva, entdo,
lembrar que, para Gurvitch, a sancao estatal, enquanto meio de fazer valer a ordem
juridica, ndo se reveste de carater fundamental porque a for¢a obrigatoria vem do
préprio grupo, um todo resultante do “direito de comunhao”, que se autorregula num
“direito de integracdo”, em uma “associagao igualitaria de colaboragcao” (e ndo numa
“associacdo hierarquica de dominac&o”).”* Dai resulta o grande diferencial entre os
sindicatos — associa¢fes igualitarias de colaboracdo — e as formas coletivas de
organizacdo do trabalho experimentadas anteriormente (collegia na em Roma,
corporacOes de oficio na Idade Média), associacBes hierarquicas de dominacao.
Esse diferencial no amago da organizacdo dos trabalhadores constituiu o traco
diferenciador do movimento social do qual emergiu o direito do trabalho.

Na concepgéo do direito social, adquirem relevancia os “fatos normativos”,

capazes, por si mesmos, de se revestir de positividade e de condicbes minimas de

% BRASIL. Constituicdo Federal/1988, art. 82, inc. VIII.

% BRASIL. Consolidacdo das Leis do Trabalho, arts. 611, 619 e 620. A Lei n® 8.984/1995 (CF/1988)
estende a competéncia da Justica do Trabalho para conciliar e julgar os dissidios que tenham
origem no cumprimento das convencdes coletivas de trabalho ou dos acordos coletivos de
trabalho e reconhece ao sindicato dos trabalhadores a legitimidade para propor a competente
ac&o judicial, tipica hiptese de substituicio processual (art. 19).

As convengdes coletivas de consumo tém o reconhecimento estatal no art. 107 da Lei
n® 8.078/1990 (Cébdigo de Protecéo e Defesa do Consumidor).

O direito social é “um direito de comunhao, integrando de uma forma objetiva cada totalidade ativa
real, que encarna um valor positivo atemporal. Este direito advém diretamente do todo em
questdo, para regular-lhe a vida interna, independentemente do fato que este todo seja organizado
ou ndo. O direito de comunhao faz participar o todo de uma forma imediata na relacao juridica que
dele resulta, sem transformar este todo em um sujeito distinto de seus membros. O direito de
integracdo institui um poder social que ndo estd essencialmente ligado a uma coacdo
incondicionada e que pode se realizar plenamente na maior parte dos casos, através de uma
coacdo relativa, a qual se pode subtrair; sob certas condi¢cdes este poder social funciona, as
vezes, mesmo sem coacdo. O direito social precede, na sua camada primaria, toda organizagéo
do grupo e ndo pode se exprimir de uma forma organizada a ndo ser que a associacdo esteja
fundada sobre o direito da comunidade objetiva subjacente, quer dizer, ao mesmo tempo em que
constitui uma associacdo igualitaria de colaboragdo e ndo uma associagdo hierarquica de
dominacgédo. O direito social se dirige, na sua camada organizada, a sujeitos juridicos especificos —
pessoas coletivas complexas — tao diferentes dos sujeitos individuais isolados quanto das pessoas
morais — unidades simples — que absorvem a multiplicidade dos seus membros na vontade Unica
da corporagdo ou da organizagdo.” (MORAIS, José Luis Bolzan de. A ideia de direito social: O
pluralismo juridico de Georges Gurvicth. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997. p. 37)
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justica. Esses fatos devem atender aos requisitos da durabilidade temporal e
impregnacdo de valores juridicos e materiais atemporais. Para adquirir carater

normativo intrinseco, o fato social deve se justificar nos valores que ele encarna,

valores positivos (...) atrelados a justica e servindo ao ideal moral. (...)
Assim, o fato normativo justifica em si mesmo sua autoridade, quer dizer, o
respeito espontdneo dos membros da comunidade, dispensando-lhes de
recorrer a coacdo do Estado, ao mesmo tempo em que priva as demais
fontes formais do direito do seu grande prestigio ou, mais exatamente, de
sua pretensdo a resumir todas as formas de direito.”

Dai, a distingdo entre “direito positivo formal” e “direito positivo intuitivo”, o
primeiro identificado com o poder normativo estatal, o segundo retirado da

observacédo dos fatos normativos.

A existéncia equilibrada e harménica entre essas espécies de direito
positivo representa a possibilidade de um desenvolvimento juridico, ja que
significa uma boa adaptacdo do direito positivo formal ao intuitivo,
referendando, assim, a cristalizacdo dos fatos normativos.”

As coalizdes determinantes de limitacdes ao exercicio abusivo de exigir forca
de trabalho, pelo exercicio de resisténcia dos trabalhadores e, posteriormente, as
primeiras negociacfes tendentes a essas mesmas limitacdes sao fatos normativos
de enorme significado na construcdo do direito do trabalho, revestidos de
perenidade diante da crescente capacidade de organizacdo coletiva, e pautados nos
valores da solidariedade e da igualdade.

Paulatinamente, esses fatos normativos conseguiram mover o Estado inerte e
absenteista. Inicialmente vistas como delito, as coalizdes resistiram, a organizacao
coletiva deixou de ser efémera dando lugar aos sindicatos, iniciando-se a fase da
tolerancia para, afinal, conquistarem o reconhecimento da lei. A mesma trilha
seguiram o0s instrumentos de pressdao coletiva. A greve é, hoje, direito

constitucionalmente assegurado.®*

%2 MORAIS, José Luis Bolzan de. A ideia de Direito Social: O pluralismo juridico de Georges

Gurvicth. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997. p. 41-2.

% bid., p. 42-3.

* BRASIL. Constituicdo Federal, art. 9% “E assegurado o direito de greve, competindo aos
trabalhadores decidir sobre a oportunidade de exercé-lo e sobre os interesses que devam por
meio dele defender”.

§ 12 A lei definird os servicos ou atividades essenciais e dispora sobre o atendimento das
necessidades inadiaveis da comunidade.
§ 2% Os abusos cometidos sujeitam os responsaveis as penas da lei.”
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O transito de um “direito intuitivo” para um direito “direito formal estatal” revela

a propria linha evolutiva do direito do trabalho.

1.2.3 E, ainda, & luz da doutrina de Gurvitch que encontramos a
sistematizacdo do direito social, no que respeita as suas variadas espécies, outro
contraponto perfeito a evolugao do juslaboralismo.

a) Sob o ponto de vista da organicidade, as associa¢des “de colaboragao” ou
“‘de cooperagdo”, nao hierarquizadas, constituem a fonte de expressdo por
exceléncia de uma ordem social organizada. Esse, sem duvida, o tempero do gosto
da novidade, tdo assinalada no direito do trabalho emergente, que o habilitou ao
status de um “direito de contestagéo”, onde os meios de pressado e de organizagao
da classe oprimida se mostraram distintos daqueles que a historia ja registrara,
especialmente, as corporacdes de oficio. Os sindicatos de trabalhadores constituem,
sem duvida, o exemplo mais perfeito dessa espécie associativa ndo hierarquizada.

b) A luz da sua abrangéncia, o direito social somente adquire forma
organizada quando se expressa através de uma associacdo de colaboracdo ou de
cooperacao. A greve, instituto proeminente do direito coletivo do trabalho, pressupde
o0 exercicio sindical.

c) No que respeita as sua posicdo em relagdo ao direito estatal, o direito
social, na visdo de Gurvitch, apresenta-se segundo a forma pela qual interage com
aguele. Nessa perspectiva, aprofunda-se o estudo quanto aos aspectos da sua
pureza, quando dispensa 0 recurso da sanc¢do incondicionada, ou da sua
independéncia, quando colocado em pé de igualdade com o direito estatal ou com
ele em conflito,”® ou da sua submisséo & tutela estatal, sem prejuizo da sua pureza.
Ainda nesse campo de pesquisa, € possivel cogitar de um “direito social anexado”,
autbnomo, de um grupo, posto a servico da ordem estatal — e tal implicaria a perda

da sua pureza —, ou de um “direito social condensado”, definitivamente vinculado a

% Num olhar prospectivo, na linha do discurso oportunista da prevaléncia do negociado sobre o

legislado, hd o temor de se efetivar, no dmbito das relagcdes de trabalho, um “direito social
independente”, colocado em pé de igualdade com o direito estatal e capaz de ab-roga-lo. A
prescindéncia da protecéo estatal pelo garantismo coletivo é preconizada em momento de notéria
fragilidade do movimento sindical em todo o mundo, fragmentado e confinado aos limites
territoriais nacionais, impotente diante do capital supranacional.
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ordem até aqui normativa do Estado, cabendo a este o monopdlio do poder
coercitivo sancionado, um especial “direito social estatal”.®

Se tivermos presente a trajetoria do direito do trabalho até nossos dias,
podemos vislumbrar com clareza o caminho percorrido: na génese, um direito
totalmente “puro”, que prescindiu da sancao estatal e, paulatinamente, a formagao
de um direito social estatal, onde o Estado reserva para si o poder coercitivo®’ e a
possibilidade de, ele proprio, impor a solucdo do conflito coletivo, quando as
instancias naturais das categorias envolvidas ndo logram superé-lo.%

c) No campo da sua titularidade e da sua efetividade, impde-se a incursdo aos
dominios do direito subjetivo, visualizado por Kelsen enquanto poder juridico de um
individuo em face do qual o outro esta obrigado a determinada conduta (dever
juridico).®® De outro lado, se a evocacdo a um direito social puro e independente
suscita resisténcia e ainda permanece contida no plano de cogita¢des juscientificas,
€ pacifico o reconhecimento, pela ordem juridica estatal, do poder normativo dos

grupos sociais organizados.

% Exemplo desse fendmeno sdo os contratos coletivos. Especificamente, no aspecto do direito do

trabalho, tal como regulado no Brasil, a autonomia coletiva estd incorporada ao direito estatal,
inclusive no aspecto da sua coercitividade, como antes destacado. Mais, frustrada a auto-
regulamentacdo, o Estado pode ser chamado a regular o conflito coletivo, através do poder
normativo da Justica do Trabalho (BRASIL. Constituicdo Federal, art. 114, § 1°%). Dessa sorte, a luz
do pensamento de Gurvitch, o direito social emergente nas relagbes de classes, seria um direito
social estatal, porque definitivamente incorporado a ordem do Estado. N&o perde, na sua origem,
a sua face de ordem normativa social, oriunda de organizacdes igualitarias (ndo hierarquizadas),
mas é absorvido pelo ordenamento estatal que mantém, através da lei, o poder de coercéo. Esse
parece ser o mesmo destino das convencgdes coletivas de consumo, diante do expressamente
disciplinado nos 88§ 1° 22 e 3% do art. 107 da Lei n® 8.078/1990 (Codigo de Protecdo e Defesa do
Consumidor).

O que se vislumbra no ordenamento legal, é a anexac¢éo do direito social ao direito estatal. Sob o
ponto de vista da ciéncia do direito, especula-se em torno de um direito social revestido de pureza
e independéncia, com énfase aos seus aspectos inorganizado e comum, como transparece na
obra de GURVITCH, Georges apud MORAIS, José Luiz Bolzan de. A ideia de direito social: O
pluralismo juridico de Georges Gurvitch. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997. p. 47-52.

As condicdes de trabalho obtidas na negociacéo coletiva, quando n&do observadas nas relagtes
individuais, efetivam-se através da acdo perante a Justica do Trabalho, para cujo exercicio, o
sindicato representativo da categoria profissional tem legitimidade, atuando como substituto
processual dos trabalhadores lesados. A sentenca judicial instrumentaliza a coercdo estatal, ao
compelir o empregador resistente a observar a normatividade oriunda nos acordos e conven¢des
coletivas de trabalho.

BRASIL. Constituicio Federal, art. 114, § 2% Na impossibilidade de negociacdo exitosa e n&do
havendo opcao pela arbitragem, a acao de dissidio coletivo judicial, perante a Justica do Trabalho,
provoca o poder a ela atribuido constitucionalmente, de “decidir o conflito”. A sentenga emerge,
entdo, com a estatalidade que Ihe é propria, numa espécie de “subida” a esfera de poder estatal,
ao poder normativo da Justica do Trabalho que, a nosso sentir, ainda remanesce, malgrado as
posicdes doutrindrias que o definem como “mitigado”, apés o advento da Emenda Constitucional
45/2004.

% KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Trad. Jodo B. Machado.S&o Paulo: Martins Fontes, 1999.
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O direito social insere-se no ordenamento juridico estatal em dois planos: o
coletivo, através do espaco da autonomia dos grupos sociais organizados; o
individual, dos direitos subjetivos publicos, de igualdade, concretizado em
“prestacdes positivas proporcionadas pelo Estado direta ou indiretamente”.*®® Nesse
plano individual, o direito subjetivo também implica a associacéo e a participacdo em
entidades associativas, de personalidade coletiva complexa. Estas, por sua vez, tém
direito subjetivo ao exercicio da autonomia coletiva, que se transfunde com o proprio
direito subjetivo de cada um dos seus integrantes. Como corolario, ha necessidade
de se enfatizar “um inevitavel entrecruzamento entre esses espectros no campo
individual e no campo social”,'®* diante da indissociavel relacdo resultante dessas
duas esferas de atuacdo dos sujeitos sociais.

Aqui, € possivel estabelecer uma ponte de integracdo entre a ideia do
individuo, ao mesmo tempo detentor do poder juridico de exercer, enquanto
integrante de uma coletividade organizada — o sindicato -, o direito de voto em
assembleia destinada a estabelecer as clausulas de um contrato coletivo, e de
contratar individualmente, com o exercicio da autonomia individual da vontade
idealizado por Ferri.

Em suma, a autonomia coletiva envolve um poder normativo, que pode ser
definido como o poder de autorregulacdo, de criar o direito objetivo para toda a
coletividade envolvida. Como bem destaca Pedreira, tem sido assinalado que a
autonomia coletiva é um fenbmeno de descentralizacdo normativa no sentido
genérico de centros normativos menores e periféricos em relacdo a fonte normativa
estatal, embora, verdadeiramente, se trate de autonomia, uma capacidade normativa
qgue é insita ao proprio fato da organizacdo associativa, onde a tutela do interesse
grupal, impessoal e coletivo ndo se confunde com a tutela dos interesses individuais
de cada um de seus integrantes. Destaca-se, assim, a autonomia coletiva como uma
projecdo da autonomia individual, porém em outra dimenséo, transcendente dos
interesses egoistas e meramente individuais.*®> Numa perspectiva diversa, mas que
nao colide no aspecto pratico, Genro aponta como aspecto marcante da

autodeterminagéao coletiva o fato dela extinguir a autonomia individual, “vinculando o

1% gILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 11. ed. Sdo Paulo: Malheiros,

1996. p. 277.

1%L MORAIS, José Luis Bolzan de. A ideia de Direito Social: O pluralismo juridico de Georges
Gurvicth. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997. p. 46.

192 ROMITA, Aron Sayao (Coord.). Sindicalismo. S&o Paulo: LTR, 1988. p. 39-40.
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individuo trabalhador a sua classe, quando ela esta representada no conflito, pela
associagao profissional.”*%

Essa dimensao transcendente aparece no direito do trabalho, regido pelo
principio da irrenunciabilidade (projecdo da indisponibilidade de direitos), no plano
das rela¢@es individuais, e pelo principio da autodeterminacgéo coletiva, no plano das
relacdes intercategoriais, sem tal implique contradicdo. Ao contrario, da ponderagao
de ambos os principios resulta o equilibrio necessario a evitar a aplicagdo mecanica
de qualquer um deles.

Encontramos exemplos de abertura, na lei, de espacos para o exercicio da
autonomia coletiva. A Constituicdo Federal relativiza a irredutibilidade salarial e os
limites de duracdo do trabalho, ao ressalvar a possibilidade de negociacéo coletiva
flexibilizadora.'® Outro exemplo de abertura para a autonomia coletiva privada
encontramos no art. 462 da Consolidacdo das Leis do Trabalho, quando afasta a
atuacdo do principio da intangibilidade salarial em relacdo a descontos permitidos
em negociacgao coletiva.

A luz de um direito social estatal, os sujeitos coletivos, aptos ao exercicio da
autonomia coletiva, sdo 0s grupos sociais investidos de capacidade normativa, 0s
sindicatos.’® A empresa, ente naturalmente coletivo, também pode assumir esse
status de sujeito apto a negociacdo coletiva, quando o faz diretamente com o
sindicato representativo de seus empregados, através dos acordos coletivos de

trabalho.'%®

19 GENRO, Tarso Fernando. Direito individual do trabalho: Uma abordagem critica. S&o Paulo: LTR,

1985. p. 61.

A titulo de exemplo: a irredutibilidade salarial (art. 7%, inc. VI, CF/1988, Lei n® 4.923/1965), a

intangibilidade salarial (art. 462 da CLT), a jornada de trabalho (art. 7° incs. XlIll e X e XIV,

CF/1988).
194 BRASIL. Constituicdo Federal de 1988, art. 72, incs. IV, XIIl, XIV e XV. No aspecto da reducéo
salarial mediante negociagéo coletiva, o espaco aberto pela Constituicdo encontra limites da Lei
n® 4.923/1965, a nosso ver, com ela plenamente compativel, salvo o disposto no § 2° do art. 2°. A
possibilidade de acordo sem a intervencéo sindical conflita com o art. 82, inc. VIII, do atual texto
constitucional e, além disso, ao admitir a intervencao da Justica do Trabalho no processo, a revelia
do sindicato, atrai a atuac&o estatal, quando o inc. IV do art. 7° ressalva, apenas, a negociacao
coletiva, portanto, o restrito exercicio da autonomia coletiva privada.
Na legislac&o brasileira, até o advento da Lei n® 8.078/1990, apenas os sindicatos representativos
das categorias profissional e econémica detinham tal prerrogativa. O Cddigo de Defesa do
Consumidor, em seu art. 107, ao permitir a celebragdo de convenc¢des coletivas de consumo, abriu
espaco para os entes coletivos de defesa dos consumidores. Socorrendo-nos da analogia as
disposicdes especificas de direito do trabalho, é possivel que tais associagbes de consumidores
venham a celebrar acordos coletivos com fornecedores individuais, atribuindo-se a estes,
excepcionalmente, a mesma capacidade de contratar no plano coletivo reconhecida aos
empregadores individualmente considerados. Ver art. 611 da CLT, especialmente, seu § 1°.
1% DELGADO, Mauricio Godinho. Direito coletivo do trabalho. Sdo Paulo: LTR, 2000. p. 24
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1.2.4 A melhor doutrina juslaboral ndo hesita ao apontar a natureza privada
da autonomia coletiva, “onde haja democracia sindical”.'®’ Essa autonomia, como

bem lembrado por Santos,

Ndo se confunde com a mera liberdade de contratar ou com a simples
liberdade natural; ela é mais do que isso. Trata-se da possibilidade do
exercicio de um poder ou de uma potestade. Poder de estipular normas
juridicas.'®

Embora de carater privado, as regras nascidas de um contrato coletivo tém forca
de lei e, como tais, podem ser invocadas como verdadeiras fontes formais de direito.*®

A autonomia coletiva, no ambito do direito do trabalho, concede-se, inclusive,
a prerrogativa de instituir comissdes de conciliacdo prévia, através de acordos ou
convencdes coletivas, com o fito de compor os litigios individuais entre empregados
e empregadores, cujos termos de conciliagdo revestem-se de efeito liberatério e

constituem titulo executivo extrajudicial.**

1.25 O exercicio da autonomia coletiva ndo se limita as relacdes
interassociativas. A doutrina também a vislumbra quando as entidades de classe
exercem poder unilateral interno (instituicdo de seus estatutos, estabelecimento de
sangdes para seus associados, sem necessitarem se socorrer do Estado para tornar
efetivas tais medidas). Nas relacdes entre capital e trabalho, a autotutela se projeta
para fora do corpo associativo, quando da declaracdo de greve.'* Embora exercicio
unilateral, o ato declaratério de greve pelo sindicato dos trabalhadores implica, ex vi

lege, imediata integracdo do empregador no polo passivo de uma relacao juridica

97 pPEDREIRA, Luiz de Pinho. Autonomia coletiva profissional. In: ROMITA, Arion Sayado (Org.).

Sindicalismo. Sao Paulo: LTR, 1999. Obviamente, nenhuma dificuldade se havera de enfrentar em
sustentar o mesmo em relacdo a autonomia coletiva atribuida as associa¢des de consumidores,
porque nesse campo inexiste discussdo em torno da natureza juridica de tais entidades
associativas, diferentemente do que ocorreu em relagéo aos sindicatos. No Brasil, a discussdo em
torno da natureza juridica dos sindicatos esta superada desde o advento da Constituicdo Federal
de 1988, que afastou qualquer possibilidade de intervencdo do Estado na organizacéo e na gestéo
dos sindicatos, diferentemente do que ocorria anteriormente (ver art. 8% inc. |, da CF/88). A titulo
de ilustracéo, é oportuna consulta aos arts. 515 a 521, ainda integrados ao texto da CLT, mas néo
recepcionados pela Constituicao.

1% SANTOS, Ronaldo Lima dos.Teoria das normas coletivas. 22 ed. S&o Paulo: LTR, 2009, p.115.

199 A Lei n? 8.984/1995 atribui aos préprios sindicatos profissionais legitimidade ativa para ajuizarem
acBes na Justica do Trabalho com o fito de fazer valer as clausulas de convencgdes coletivas de
trabalho. O mesmo direito é assegurado ao empregado, individualmente.

110 BRASIL. Consolidacao das Leis do Trabalho (redac&o da Lei n® 9.958/2000), arts. 625-A a 625-H.

1L A “greve” do empregador (lock out) é vedada na lei. Sendo, basicamente, fato, ndo deixa de
ocorrer, eventualmente, e nem por isso seus praticantes tém merecido sang6es, tendo, o préprio
Estado, optado pela via da negociacdo. Exemplo atual tém sido as greves dos camioneiros, em
sua expressiva maioria, autbnomos, empreendedores de sua propria atividade econdmica e
muitos deles, empregadores.
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coletiva: os contratos de trabalho ficam suspensos (art. 7° da Lei n® 7.783/1989); é
vedado despedir os empregados, bem como admitir trabalhadores para a
substituicdo dos grevistas durante o movimento paredista (art. 7°, paragrafo Unico,
da Lei n® 7.783/1989).

1.2.6 Na busca de uma sintese:

+ 0 exercicio da autonomia coletiva pelos trabalhadores € o grande e singular
instrumento compensador da sua vulnerabilidade frente ao empregador, através da
qual foi possivel abrir caminho para construir minimas condicbes de obtencédo da
igualdade substancial;

. a autodeterminacdo coletiva ndo é um principio em si, mas resultado da
autoprotecao construida na organizacéo dos trabalhadores, movidos pela solidariedade;

. dessa organizacdo emergiram o0s sindicatos, ‘“entes igualitarios de
colaboragao”, intrinsecamente distintos das formas anteriores de organizacao
corporativa do trabalho (collegia, corporagbes de oficio), “entes hierarquizados de
dominacao’;

.as acbes primitivas de autoprotecdo, verdadeiros “fatos normativos”,
pautados nos valores da solidariedade e da igualdade, geraram um direito social,
intuitivo, cuja pureza prescindia da sancao estatal;

. progressivamente, esse direito social intuitivo evoluiu até sua integracdo ao
direito social cuja sangao é exercida pelo Estado, um “direito social estatal’;

« hd um inevitavel entrecruzamento dos campos individual e social e uma
indissociavel relacéo resultante dessas duas esferas de atuacao dos sujeitos sociais;

. a autonomia coletiva traduz-se em poder normativo e é de natureza privada
porque se projeta das autonomias individuais;

. uma vez estabelecido regramento das relacdes individuais através de uma
convencdo ou um acordo coletivo, as normas ali estabelecidas configuram verdadeiro
direito negociado, dai a definicdo de Duguit, de se tratar de um “convénio-lei”.

. a autonomia coletiva volta-se, também, para o interior do grupo organizado,
ao disciplinar as regras estatutarias, impor san¢des aos seus componentes, inclusive
com poder de executar tais penalidades sem interferéncia do Estado;

« N0 ambito das relacdes de trabalho, a autonomia coletiva pode fazer-se valer
unilateralmente para fora das relagdes internas, nos casos de exercicio do direito de
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greve, atraindo o empregador para o polo passivo da relacdo juridica coletiva que

dai decorre.
Fica a conviccdo em favor de ser, o direito do trabalho, marcado pelo

pluralismo, cuja emergéncia, em pleno século XIX, e afirmacdo na primeira metade
do século XX, constituiu o prenuncio da conquista dos direitos de igualdade e da

irresistivel atracdo do direito privado para o campo social.

1.3 FASE DA AFIRMACAO: DIREITO A IGUALDADE

Nas primeiras décadas de vida do Codigo de Napole&o, a Europa experimentava
uma incipiente industria, a populacéo ainda era prevalentemente agricola, as relacoes
interindividuais eram restritas. Os trabalhadores viviam, praticamente, a margem da
sociedade produtiva. Ndo se vislumbrava, ainda, a Questao Social, sendo “unicamente,
uma questado de pauperismo”. A condigdo dos operarios ndo preocupava ninguém,
‘nem o governo, nem a sociedade, nem mesmo a literatura”. Os operarios néo
constituiam partidos politicos e permaneciam “disseminados por toda a superficie do
pais.”**?> Em pleno apogeu do Etat Gendarme, sob o império da igualdade formal, o
poder publico ndo se importava “como viviam os individuos na realidade, como
trabalhavam, quanto ganhavam, o que comiam, sob que teto moravam e assim por
diante”.**® Foram os socialistas utépicos™* os primeiros a denunciar a desigualdade
social crescente sob o primado da liberdade formal, onde, logicamente, “na luta
entre os fortes, que possuiam os meios de producao, e os fracos, que sé dispunham
de sua forca de trabalho, sairiam vitoriosos os primeiros.”

5

E comum limitarmos a emergéncia do juslaboralismo'® aos fenémenos

econOmico-sociais da Revolugao Industrial e da Questdo Social que sacudiram o

112 ALVAREZ, Alexandre. Une nouuvelle conception des études juridiques. Paris, 1904. p. 15-6. O

trecho transcrito € citado, vertido para o portugués, por MORAES FILHO, Evaristo de. Introdugéo

113 80 direito do trabalho. Rio de Janeiro: Livraria Freitas Bastos, v. I, 1961. p. 329.
. MORAES FILHO, Ibid., p. 326.

Destacaram-se como formuladores do pensamento socialista, Saint-Simon (1760/1825), Charles
Fourier (1772/1837), Louis Blanc (1811/1882) e Robert Owen (1771-1858), este Ultimo,
especificamente, com acdes de repercussdes diretas nas relagdes entre capital e trabalho. As ideias
defendidas por esses pensadores foram, mais tarde, identificadas como doutrina do socialismo utopico
por pensadores de outra corrente também de cunho socialista, autodenominada de socialismo
cientifico, entre os quais pontificou Karl Marx, dai também serem identificados como marxistas. A
principal critica feita aos socialistas utépicos residia no fato de seus defensores preconizarem uma
sociedade ideal sem apontar os meios para alcancar tai desiderato, dai a qualificagéo de “utépicos”,
recolhida da obra Utopia de Thomas More (1478/1535). Robert Owen chegou a por em pratica o
ideério socialista utdpico em sua empresa, reduzindo a jornada de seus empregados e aumentando
os salérios, além de construir casas destinadas & moradia dos trabalhadores.

Expresséo cunhada por CORDEIRO, Antdnio Menezes. Manual de direito do trabalho. Coimbra:
Livraria Almedina, 1994. p. 19, para identificar a “ciéncia do direito do trabalho”.
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Estado Moderno no século XIX, com énfase aos trabalhadores famintos e

andrajosos. Esse cenario projetado da realidade marcada pelo profundo sofrimento

de homens, mulheres e criangas submetidos a condi¢des desumanas de trabalho,

reduzidos a mera forca produtiva, explorada até a exaustdo e a preco vil, existiu e

comoveu a sociedade europeia mais esclarecida, agugou a intelectualidade nas

vérias areas do conhecimento e verteu posi¢cfes ideoldgicas antagbnicas. Engels

dedicou-se exaustivamente ao tema, Marx teceu o principio da plus valie, Ledo XIlI,

o da funcéo social da empresa.**®

116

A titulo de ilustracdo, figuemos com dois relatos:

1. FRIEDRICH, Engels. In Die Lage der arbeieden Klasse in England (A situagéo da classe operaria
na Inglaterra), trad. Régis Barbosa: “Tal € a antiga cidade de Manchester — e quando releio mais
uma vez minha descri¢cdo, preciso reconhecer que em vez de exagerada ndo é nem de longe
suficientemente penetrante para tornar visivel a sujeira, a decadéncia, a inabitalbilidade e o tipo de
construgdo incompativel com toda consideracéo sobre limpeza, ventilacdo e salde deste bairro, que
abriga pelo menos vinte a trinta mil moradores. E em um tal bairro existe no centro da segunda
cidade da Inglaterra, a primeira cidade industrial do mundo! Se alguém desejar ver o quao pouco
espacgo precisam as pessoas para movimentar-se, de qudo pouco ar — e que ar! — necessitam para
respirar e como podem sobreviver com tdo pouca civilizagdo, entdo basta-lhe apenas vir para ca. E,
todavia, a antiga cidade — e isto recorre a gente aqui, quando se lhes fala sobre a horrivel situagdo
deste inferno sobre a terra —; mas o que significa isto? Tudo o que mais intensamente provoca o
nosso desprezo e nossa indignagdo é de origem nova, pertence a época industrial. Estas centenas
de casas que pertencem a antiga Manchester, ja foram ha muito abandonadas pelos seus antigos
moradores; somente a industria as abarrotou com os bandos de trabalhadores que agora séo
alojados ali; somente a industria construiu em cada peqgueno espaco entre as antigas moradias um
teto para as massas que ela removeu dos campos e da Irlanda; somente a indlstria permitiu, aos
proprietarios desses chiqueiros, alugé-los a pessoas por altos precos e fazé-los de moradia, explorar
a pobreza dos trabalhadores, estragar a satde de milhares, para que eles se enrigue¢cam; somente
a industria conseguiu tornar possivel que o trabalhador apenas recém libertado da serviddo pudesse
outra vez ser usado como simples material, como objeto, que ele tenha que se deixar trancar numa
moradia que para qualquer outro seria péssima, e que ele agora, com seu dinheiro sacrificado, tenha
o direito de deixar-se arruinar totalmente. Somente a industria fez isto, ela que, sem estes
trabalhadores, sem a sua pobreza e a sua escravidao, ndo poderia existir.”

Fonte: MARX, Karl; ENGELS, Friedrich. Historia. Sdo Paulo: Atica, 1989.

2. VIANNA, Segadas. In: Capitalismo e protelariado. “Criara-se o contraste flagrante e violento entre
0 supermundo dos ricos e o inframundo dos pobres. No seu supermundo, em monopdlio absoluto,
0s ricos avocaram para si todos os favores e todas as benesses da civilizacdo e da cultura: a
opuléncia e as comodidades dos palacios, a fartura transbordante das ucharias, as galas e os
encantos da sociabilidade e do mundanismo, as honrarias e 0s ouropéis das magistraturas do
Estado. Em suma: a saude, o repouso, a tranquilidade, a paz, o triunfo, a seguranca do futuro para si
e para os seus. No seu inframundo repululava a populacéo operéria: era toda uma ralé fatigada,
sérdida, andrajosa, esgotada pelo trabalho e pela subalimentacdo; inteiramente afastada das
magistraturas do Estado; vivendo em mansardas escuras, carecia dos recursos mais elementares de
higiene individual e coletiva; oprimida pela deficiéncia dos salarios; angustiada pela instabilidade do
emprego; atormentada pela inseguranca do futuro, préprio e da prole; estropiada pelos acidentes
sem reparacdo; abatida pela miséria sem socorro; torturada na desesperanca da invalidez e da
velhice sem pao, sem abrigo, sem amparo. S6 a caridade privada, o impulso generoso de algumas
almas piedosas, sensiveis a essa miséria imensa, ousava atravessar as fronteiras deste inframundo,
os circulos tenebrosos deste novo Inferno, para levar, aqui e ali, espacada e desordenadamente, o
lenitivo das esmolas, quero dizer: o socorro aleatorio de uma assisténcia insuficiente. Os capitédes da
industria ocupados com a acumulacéo e a contagem de seus milhBes e o gozo dos beneficios de
sua rigueza, nao tinham uma consciéncia muito clara do que significava a existéncia do inframundo
da miséria que fica do outro lado da vida, longe das suas vistas aristocraticas e cujos gritos de 6dio,
cujas apostrofes indignadas, cujas reivindicagcbes de justica eles ndo estavam em condi¢Bes de ouvir
e, menos ainda, de entender e atender.”

Fonte: SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Delio; VIANNA, Segadas. Instituicbes de direito do
trabalho. Vol. I. 13. ed. S&o Paulo: LTR, 1996. p. 35-6.

Ainda, Marx desenvolveu a mais-valia em sua obra O Capital. Ledo Xl dedicou-se a sua doutrina na
Encliclica Rerum Novarum.



58

Esse riquissimo manancial infrajuridico, tdo enfatizado na génese do direito
do trabalho, fonte material de extrema riqueza, ndo explica, exclusivamente, seu
surgimento. Vamos recolher em Menezes Cordeiro a analise juscientifica da
emergéncia do “direito novo”, cuja intima vinculagdo com o elemento volitivo que
preside as relagfes juridicas permite-nos articular os seus diversos componentes, no
caminho da liberdade para a igualdade, em sua dimensao sdciocultural.

Duas questbes pontuais sdo apontadas pelo prestigiado mestre portugués

que, para ndo perder o seu precioso contetado, rememoramos ipsis litteris:

1. “a Histéria mostra que em épocas anteriores e em culturas diversificadas,
muitas vezes, grandes massas humanas foram subjugadas por minorias,
em condi¢cdes bem mais degradantes do que as verificadas no século XIX e
gue um seu levantamento logo poria cobro a situacdo; ndo houve, no
entanto, um Direito do Trabalho que desse corpo a movimentacdo social
que essas situagdes sempre vieram provocar;”

2. “no proprio processo de formacgao juslaboral, no auge da questao social,
poderiam ter sido aproveitados esquemas anteriores de protecdo aos
trabalhadores ou, pelo menos, utilizados quadros j& utilizados para langar
novas medidas; ndo foi, no entanto, isso que sucedeu: o juslaboralismo
esqueceu as experiéncias anteriores, ainda quando isso tenha, depois,
obrigado a percorrer uma maior distancia.”**’

Impregnado da realidade econdémico-social do século XIX, esse “direito novo”
emergiu de um processo contestador, no amago da proépria ciéncia do direito, a total
indiferenca do direito civil em relacdo ao contrato de trabalho subordinado, como
procuraremos demonstrar, em apertada sintese, a partir das reflexdes da fonte malti
referida.

O continente europeu experimentou, a partir da Revolucdo Burguesa de 1789,
intenso processo de codificacdo. O direito civil que dai resultou constituiu “uma
clivagem entre as experiéncias francesa e alema”.**® O Cédigo de Napoledo de 1804
surgiu em momento ainda distante da Revolugéo Industrial e da Questdo Social que
aflorariam mais tarde, em meados do século XIX. As rela¢des de trabalho travavam-
se sem o0 impacto da luta de classes, embora ja existentes as graves desigualdades
resultantes da concentracdo de riqueza e da miséria que se acentuaria algumas
décadas depois. O nucleo do sistema do codigo francés fixou-se na pessoa humana
enquanto individuo e nos bens indispensaveis a sua sobrevivéncia e a sua

expansdo. O sistema francés veio com a marca do individualismo, “preocupado em

117 CORDEIRO, Antonio Menezes. Manual de direito do trabalho. Coimbra: Livraria Almedina, 1994.

p. 44.
118 Id.
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regular a posi¢ao do sujeito individualmente considerado, ao qual era reconhecido
um campo de actuacdo rigorosamente igualitario”,** dirigido “as classes médias,
sem preocupacdes sociais.”'*® O contrato de trabalho mereceu uma Unica
referéncia, ainda sob a forma de locacdo de servicos. Essa precaria e superficial
regulamentagdo sequer de longe atentou a realidade diferenciada que se
prenunciava com forca irresistivel jA em boa parte do territorio europeu.

O Caddigo Civil Alemdo de 1896, em vigor a partir de 1900, recolheu da
Histéria e da cultura “vectores sensiveis, capazes de permanentes adaptacgbes”,
onde “a relagdo juridica faz uma aparicdo intensa para descrever as diversas
situacdes cuja classificacdo propicia”.’?! Se a indiferenca do cédigo francés de 1804
pode se explicar pelo fato de ter surgido cinquenta anos antes da fase mais aguda
da Questdo Social que ja se esbocava, 0 codigo alemdo nasceu em momento
fortemente marcado pelos desdobramentos da Revolucdo Industrial instalada na
Europa a partir de meados do século XIX. No entanto, atestando que o direito
moderno ndo tinha, a época, “meios para promover a reducdo dogmatica e
subsequente enquadramento da questdo laboral” em decorréncia de uma
“incapacidade estrutural da Ciéncia do Direito”,*? o cédigo aleméao também ignorou
o contrato de trabalho, ndo obstante j& tivesse, a doutrina, avancado
significativamente no estudo dessa nova modalidade contratual e a organizacdo dos

trabalhadores em sindicatos fosse uma realidade consumada.'?® Vislumbrou-se,

19 N5o tomemos aqgui a expressdo em seu sentido substancial. O sentido igualitario do Code parte da

igualdade formal.

CORDEIRO, Anténio Menezes. Manual de direito do trabalho. Coimbra: Livraria Almedina, 1994.

p. 46.

21 |bid. p. 45.

122 |hid. p. 49.

122 Sem nos desviarmos do foco desse estudo, num breve registro da evolucdo do sindicalismo,
remontamos a Franca e, especialmente, a Inglaterra do inicio do século XIX, seu berco. Os
movimentos de carater coletivo e corporativo estavam, entdo, banidos da ordem juridica.
Conquistada a existéncia legal em 1824, os sindicatos ingleses deflagraram uma série de greves,
que acabaram por determinar a revogacdo da lei permissiva um ano depois. O marco mais
significativo da organizacdo dos trabalhadores situa-se em 1834, com a fundacdo dos Grandes
Sindicatos Nacionais Consolidados, sob a lideranca de Robert Owen, que passou a congregar
guinhentos mil trabalhadores. A partir de 1859, comegaram a surgir os sindicatos nacionais. Na
Franca, os trabalhadores seguiram o exemplo de seus companheiros ingleses, inicialmente,
através das societés de résistence, que tiveram importante papel nos movimentos classistas entre
1830 e 1840. Em 1871, o sindicalismo inglés obteve o reconhecimento definitivo, com a Lei dos
Sindicatos. Na Franca, somente a partir de 1884, a lei passou a garantir o direito as pessoas da
mesma profissdo ou de profissbes conexas organizarem-se livremente em associa¢cbes, com
personalidade civil, sem qualquer autorizacéo prévia do Estado, desde que destinadas a defesa de
interesses exclusivamente profissionais. Portanto, ao apagar das luzes do século XIX, o
movimento sindical europeu era uma pulsante realidade.
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apenas, o dever de assisténcia do empregador em favor do empregado doente ou
acidentado.'*

Embora resultantes de metodologias opostas, as codificacbes francesa e
alema convergiram em alguns aspectos pontuais e, entre esses, adquire interesse
para os fins de nosso estudo o vetor da autonomia privada, mantida e reafirmada,
em sua esséncia, j consolidada anteriormente.

O individualismo juridico repeliu as organizacdes até entdo conhecidas
(corporacdes de oficio e guildas) e abriu-se o largo campo das relacfes presididas
pela autonomia privada de carater individual. O contrato era a lei e esta resultava da
livre deliberacdo dos contratantes.

A extincao das corporacfes, na Europa, marcou, em torno dos anos trinta da
era oitocentista, o inicio da exploracdo desenfreada da forca de trabalho, do
juslaboralismo liberal. Presidida unicamente pelo contrato individual, a relacdo de
trabalho subordinado desenvolvia-se no império do poder econémico, sob a égide da
liberdade e a complacéncia do Estado absenteista. A aguda percepcédo de Roppo

possibilita retratar a ordem de consequéncias dai advindas:

Neste sistema, fundado na mais ampla liberdade de contratar, ndo havia
lugar para a questdo da intrinseca igualdade, da justica substancial das
operagbes econbmicas de vez em quando realizadas sob a forma
contratual. Considerava-se e afirmava-se, de facto, que a justica da relacdo
era automaticamente assegurada pelo facto de o contelido deste corresponder
a vontade livre dos contratantes, que, espontanea e conscientemente, 0
determinavam em conformidade com os seus interesses, e, sobretudo, o
determinavam num plano de reciproca igualdade juridica’ (...): justamente
nesta igualdade de posi¢8es juridico-formais entre os contratantes consistia
a garantia de que as trocas (...) respeitavam plenamente os cénones da
justica comutativa. Liberdade de contratar e igualdade formal das partes
eram portanto os pilares — que se completavam reciprocamente — sobre os
guais se formava a assercao peremptéria, segundo a qual dizer ‘contratual’
equivale a dizer ‘justo’ (“qui dit contractuel dit juste”). (...) Mas, desta forma,
esquece-se que a igualdade juridica é s igualdade de possibilidades
abstractas, igualdade de posi¢cdes formais, a que na realidade podem
corresponder — e numa sociedade dividida em classes correspondem
necessariamente — a gravissimas desigualdades substanciais, profundissimas
disparidades das condi¢cbes concretas de forgca econdémico-social entre
contraentes que detém riqueza e poder e contra e contraentes que nao
disp6em sendo da sua forga de trabalho. O empreséario com pleno controle
do mercado de trabalho e o operéario que, junto deste, procura emprego séo
juridicamente iguais, e igualmente livres — num plano formal — de determinar
0 contetdo do contrato de trabalho. Mas é evidente (...) que o segundo, se
ndo quiser renunciar ao trabalho e, consequentemente, a sua prépria
subsisténcia, estard sujeito a suportar (pelo menos até que surjam
adequadas providéncias ‘limitativas da liberdade contratual’) todas as
condicdes, até as mais iniquas, que lhe sejam impostas pelo primeiro.125

124 cédigo Civil Alemao, §§ 617 e seguintes.

12 ROPPO, Enzo. O contrato. Coimbra: Livraria Almedina, 1988. p. 35-58.
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Mais especificamente, no campo do direito do trabalho, Azuela, traca idéntico

quadro:

Dentro de este orden de ideas y com clara intencion represiva, se reconecio
el principio de autonomia privada de los sujetos de las relaciones de trabajo
como suporte sustancial de los contratos. La locacion ou arrendamiento de
servicios fue la figura acufiada para contratar los obreros. Carecia de
normas protectoras para quienes ofrecian su fuerza de trabajo; las jornadas
eran inhumanas; los salarios miserables; no existia estabilidad en el empleo
y el patrdn fijava, sin limitaciones, las condiciones generales de trabajo; los
obreros no contaban com seguros para enfermedades y accidentes
laborales, ni era licito asociarse para defenderse en sindicatos.?°

Em apertadissima sintese, podemos dizer, com Menezes Cordeiro, que 0
direito do trabalho “representou uma critica a esse estado de coisas.”**’

Esse direito, em relacdo ao qual, ainda nos meados do século passado
falava-se num “direito novo”, apresentou-se “autbnomo, independente da comum
ciéncia juridica”, cujas caracteristicas mais marcantes foram destacadas por Moraes
Filho:'?®

a) um direito in fieri, um werdendes Recht,*?°

gue tende cada vez mais a
ampliar-se;

b) um direito de classe;

c) um direito intervencionista, contra o dogma liberal da economia, por iSso
mesmo, cogente, imperativo, irrenunciavel;

d) um direito de cunho nitidamente cosmopolita e universal;

e) um direito cujos institutos mais tipicos sdo de ordem coletiva ou
socializante;

f) um direito de transicéo, para uma civilizacdo em mudanca.

126 AZUELA, Héctor Santos. Derecho del trabajo. México: MCGRAW-HILL, 1998. p. 28.

127 CORDEIRO, Antonio Menezes. Manual de direito do trabalho. Coimbra: Livraria Almedina, 1994.
p. 49.

MORAES FILHO, Evaristo de. Tratado elementar de direito do trabalho. Rio de Janeiro-Sao Paulo:
Livraria Freitas Bastos, v. I, 1960. p. 32.

129 “Um direito em vir-a-ser’, MORAES FILHO, id.
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Com forca irresistivel, prenunciava-se, no apogeu do seu crescimento, 0 que,
hoje, consideramos um dos seus seu maiores desafios, dai a razao deste estudo: a
diversidade de sujeitos sob o manto da sua protecdo. Moraes Filho recolheu, nos
meados do século XX, da mais abalizada doutrina europeia, as trés direces bem
nitidas para as quais o direito sinalizava a ampliagdo do seu contetdo:

a) em intensidade, porque aumentavam cada vez mais os beneficios em
favor dos sujeitos por ele protegidos;

b) em extensdo territorial, porque se estendia sempre mais no espaco
geografico, procurando atingir o direito positivo de todos os povos da terra,
constituindo um sistema de leis de aplicagdo universal;**°

c) em extensdo pessoal, pela sua tendéncia de incluir em seu ambito “um
nimero cada vez maior de pessoas, até entdo ausentes de sua protegdo.”*3!

E em torno desse Ultimo aspecto que centraremos nossa reflexdo a partir do

terceiro topico infra.

2 FASE DA AUTONOMIA E DA CONSOLIDACAO DE UM DIREITO DO
TRABALHO DE PROTECAO

Pauvre, nu, sans travail, mais libre, muert de faim.
Delphine Gay (Ouvriers de Lyon)

2.1 EMERGENCIA DO “DIREITO NOVO”, MARCADAMENTE PLURALISTA

Esse estudo é voltado ao campo da autonomia individual, objeto da nossa
reflexdo principal, mas nédo é dado compreendé-la sem visualiza-la no pluralismo do
direito do trabalho.

Comecemos com a reflexdo de Moraes, em seu classico “Apontamentos de

direito operario”, ha cem anos:

%0 Cabe, apenas a titulo de registro, por ndo constituir objeto desse estudo, o processo de

desregulamentacao do direito do trabalho ocorrido nas duas Ultimas décadas do século passado.
MORAES FILHO, Evaristo de. Tratado elementar de direito do trabalho. Rio de Janeiro-S&do Paulo:
Livraria Freitas Bastos, v. I, 1960. p. 32-3.
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Suponhamos dois homens dotados de forgas iguais.

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

Dai resulta este principio: — dada a desigualdade de forcas econdmicas, a
liberdade sem freio constitui causa fatal de usurpacdo e de opressédo. E
deste principio surge a necessidade de se precisarem certas condi¢cdes do
trabalho assalariado, pondo de parte o respeito fetichistico da liberdade.™*

Frei Lacordaire, em conferéncia na Catedral de Notre Dame, em Paris, em
1848, ja cunhara a célebre maxima que ornamenta todos os tratados de direito do
trabalho: “entre o forte e o fraco, entre o rico e o pobre, entre o senhor e o servidor, a
liberdade oprime, a lei liberta.” As mentes mais esclarecidas foram tocadas com o
drama dos trabalhadores, exposto em toda a sua crueza com as profundas
transformacdes da economia determinadas pela introducdo da maquina a vapor,
com o surgimento dos primeiros centros industriais e das grandes concentracdes de
operarios, em situacdo de miséria sem precedentes.

O exercicio da autonomia coletiva permitiu que os trabalhadores adquirissem
instrumentos de autodefesa capazes de mitigar as condicdes desumanas impostas
sob a égide do individualismo juridico. Esse movimento ascendente de grandes
proporcdes, impulsionado pelo espirito de classe consolidou-se no curso do século
XIX, sem, contudo, sensibilizar o Estado, fiel ao principio da néo intervencdo no
dominio econdmico. Como ja enfatizamos, embora se justifique a auséncia de
quaisquer disposicdes especificas sobre contratos de trabalho no Cdédigo de
Napoledo, nos albores do século XIX, quando a questao social, embora latente, ndo
era ainda perceptivel enquanto fonte material relevante, surpreende que o Codigo
Civil aleméao, ao final do mesmo século, quando ja existente, na Europa, mais de um
milhdo de trabalhadores sindicalizados e a negociacdo coletiva avancara na

conquista de direitos importantes, tenha ignorado fenémeno social de tal relevancia.

%2 MORAES, Evaristo de. Apontamentos de direito operario. Imprensa Nacional. Rio de Janeiro:

1905. p. 16-7.
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Gomes e Gottschalk dividem a evolucdo histérica do direito do trabalho em

quatro periodos marcantes:

1° Periodo — Fim do século XVIII, marcado pela Revolucdo Francesa de
1789

22 Periodo — Publicacdo do Manifesto Comunista de Marx e Engels (1848)

3° Periodo — Publicagdo da Enciclica Rerum Novarum, do Papa Ledo Xl
(1891)

4° Periodo — Fim da 12 Grande Guerra Mundial, com a emergéncia do
Tratado de Versalhes (1919).%33

Os trés primeiros periodos situam-se na fase histérica precedente ao
surgimento do direito do trabalho enquanto ramo autbnomo da ciéncia juridica e
ficam como mera referéncia. Na correta percep¢do de Catharino, o direito do
trabalho, malgrado tenham, as primeiras leis trabalhistas, surgido ainda no século
XIX, nasceu efetivamente no século XX, com a conquista dos direitos sociais, entre
os quais o direito do trabalho ocupou espaco proeminente.'** S&o marcos histéricos
sempre lembrados a Constituicio Mexicana de 1917 e 0s nove principios
fundamentais proclamados pelos Estados firmatarios do Tratado de Versalhes, em
1919, que tracaram o norte a ser seguido pelas legislacdes de protecao respectivas.™*®

Foi, efetivamente, o fim da 12 Grande Guerra o marco definidor do surgimento
do direito do trabalho legislado, com tracos de autonomia: grande numero de
normas, capaz de propiciar estudo sistematico; identificacdo de perfil deontoldgico e
axiolégico perfeitamente definido; possibilidade de adocdo de método proprio de

busca da verdade e codificacdo. Legisla-se intensamente no entre-guerras em todo

¥ GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de direito do trabalho. 12. ed. Rio de Janeiro:

134 Forense, 1991, p. 4-8. . o .
CATHARINO, José Martins. Compéndio de direito do trabalho. 22 ed. S&o Paulo: Saraiva, v. |,
1981, p. 11.
Sao os seguintes os principios do Tratado de Versalhes: 1) o trabalho ndo ha de ser considerado
mercadoria ou artigo de comércio. 2) Tanto patrdes como empregados tém o direito de associacdo
visando a alcancar qualquer objetivo licito. 3) O salario a ser pago aos trabalhadores devera
assegurar um nivel de vida conveniente, em relacdo a época e ao seu pais. 4) O trabalho sera
limitado a oito horas por jornada e quarenta e oito horas semanais. 5) O descanso semanal sera
de, no minimo, vinte e quatro horas, preferencialmente, aos domingos. 6) Supresséo de trabalho
das criancas e imposicao de limitagdes ao trabalho dos menores de ambos 0s sexos, necessarias
para permitir-lhes continuar a instrugdo e assegurar seu desenvolvimento fisico. 7) Salario igual
sem distingdo de sexo, por um trabalho de igual valor. 8) Tratamento econémico equitativo nas leis
relativas a condi¢cbes de trabalho, promulgadas em cada pais, para trabalhadores que nele
residem legalmente. 9) Organizacdo, em cada Estado. De um servico de inspecdo, que inclua
mulheres, a fim de assegurar a aplicacdo das leis para a protecao dos trabalhadores.



65

o mundo ocidental capitalista™*°

e desse processo legiferante de tragos universais,
balizado pelos nove principios do Tratado de Versalhes e pela intensa atuacéo da
Organizacao Internacional do Trabalho, molda-se o direito do trabalho de feitio
pluralista e eclético, com espacos em que a vontade da lei impera absoluta, sem
nenhuma concessdo a autonomia da vontade, mas com preservacdo da
autodeterminacdo, no ambito das relagbes coletivas.

A necessidade de reerguer o parque industrial europeu, destruido na 12
Guerra, e de apaziguar a luta de classes foi uma das razdes que fez com que o
Estado passasse a atuar fortemente na construgdo de um sistema legal de
heteroprotecao dos trabalhadores. Embora n&o se desconhega a contribuigbes de

doutrinas sociais, nas quais pontificam, ainda nos seus primordios, o socialismo

1% Merecem referéncia, no Brasil, antes da 12 Guerra: 1904: Decreto-Lei n2 1.150 de 5 de janeiro:

concedeu privilégio ao pagamento de dividas salariais no trabalho rural; 1905: Lei n® 1.137 de 5 de
janeiro: primeira lei sindical do pais; 1911: projeto de lei tratando da locacdo de servigos no
comércio, considerada o embrido de uma legislacdo do trabalho de ordem geral no Brasil antes da
primeira Guerra. N&o foi apreciado. No curso da 1% Guerra, deve ser destacado o projeto do
Cédigo do Trabalho, que n&o chegou a ser votado, e o fato do Codigo Civil de 1916 ter dedicado
dezesseis de seus artigos a locacao de servigos. No pés-guerra: 1923: Lei Eloy Chaves, de 24 de
janeiro, cria as caixas de aposentadoria e pensdes para os ferroviarios; 1925: Lei n® 4.982, de 23
de dezembro: disciplina o direito as férias; 1930: instalagdo do Governo Provisério apds a
revolugdo vitoriosa sob a lideranca de Getulio Vargas, com a criagdo do Ministério do Trabalho,
sob o comando de Lindolpho Collor, com a incumbéncia de colocar o Brasil no mesmo patamar
das legislacdes trabalhistas mais avancadas. 1935: Lei n° 62, de 14 de janeiro: regulamentou a
rescisdo do contrato de trabalho. No curso da 22 Guerra: 1939: Decreto-Lei n® 1.402 de 5 de julho:
regulamentacdo das associacdes profissionais e sindicais; 1943: Decreto-Lei n® 5.452, de 1° de
maio: Consolidagcéo das Leis do Trabalho. No plano supralegal, a Constituicdo do Império de 1924
ndo se ocupou de direitos sociais. Sob clara influéncia da Revolucdo Francesa de 1789, proibiu as
corporacgBes de oficio quando essa espécie de organizacdo do trabalho, tipicamente urbana, era
fato absolutamente irrelevante no Brasil. A primeira Constituicdo republicada de 1891 limitou-se a
garantir a liberdade do trabalho de qualquer natureza. A partir da década de 30, mais
precisamente, da Constituicdo de 1934, os direitos sociais passaram a ter presenca garantida nas
Cartas Politicas brasileiras. Os sindicatos passaram a ser reconhecidos, com algumas nuances,
ora com énfase a maior ou menor liberdade sindical. A Constituicdo de 1937, de forte conotagéo
corporativa, os transformou em entes de colaboracdo do Estado e os autorizou a cobrar
contribuicdes de carater compulsério. Em contrapartida, proclamou a ilicitude da greve, qualificada
como ato anti-social. Desde 1934, os direitos basicos, no dmbito das rela¢des individuais de
trabalho, vém sendo mantidos, com poucas alteracbes (salario minimo, limitacdo da jornada,
repouso semanal, férias, isonomia salarial, protecdo do menor e da maternidade, etc.).A
Constituicdo de 1988 consagrou os direitos dos trabalhadores no &ambito dos direitos
fundamentais, marco significativo de garantia da sua manutenc¢édo, destacado como uma forma de
resisténcia a tentativa de desregulamentacdo que ja se anunciava fortemente nos anos 80 do
Século passado (URIARTE, Oscar Ermida: A flexibilidade. Sao Paulo: LTR, 2002. p. 27). Além
disso, a Carta Politica avangou no plano das relagBes coletivas, ao conceder aos sindicatos
garantias de participagdo nas negociacdes coletivas e de representacdo da categoria para a
defesa de interesses coletivos e individuais (art. 82), proclamou a greve como direito e ampliou 0
rol dos direitos individuais a eles acrescentando a relacdo de emprego garantida contra a
despedida aleatoria, a protecdo do salario contra a retencdo dolosa, a responsabilidade do
empregador frente a acidentes do trabalho, entre outros.
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138 & através do intervencionismo do Estado,

utépico™’ e o materialismo histérico,
como elemento regulador das classes sociais, que o direito do trabalho emerge
como instrumento eficaz de harmonizacdo das relacbes entre capital e trabalho,

como fica claro na sintese de De La Cueva:

La existéncia de las clases sociales es um dato real que se impone al
socidlogo, al politico y al jurista, mas el Estado actual, el Estado
democratico, no es patrimbnio de inngun grupo o clase, sino que los
engloba y representa a todos; se encuentra, pues, em uma de esas etapas
de que hablaba Engels; como elemento regulador de las clases no puede
permanecer inactivo, porque la lucha desenfreada, a mas de debilitar a la
nacion, acabara, com el tiempo, por destruirla; su funcién consiste, em
consecuencia, em la intercencion em los fendmenos econdmicos, a efecto
de que, dentro del sistema juidico imperante, cada clase obtenga aquello
gue justamente le pertenece; no tolerard, por lo tanto, la exploracion de uma
clase por la outra y para impedirlo, promulga la legislacién del trabajo,
prohibe los monopdlios, resuelve autoritoriamente por médio del arbitraje
obligatorio (...) los conflitos entre el Capital y el Trabajo... .**

A forte intervencdo do Estado, a partir das primeiras décadas do século XX,
plasmou o direito do trabalho de carater compensador, marcado pelo principio da
protecdo, expresso em normas de ordem publica, com forte dose de tutela de
direitos indisponiveis nas relagcbes individuais. Esse caréater tuitivo expressa-se
através de presuncdes que atuam em favor do trabalhador e da higidez do contrato
individual de trabalho, da for¢a jurigena dos fatos e da preservacdo das condicdes
contratuais mais benéficas, insuscetiveis de alteracdes in pejus. Expressam essa
ideologia, na legislacéo brasileira, v.g., os arts. 92, 442, 447, 456, paragrafo Unico,
468 e 460, todos da Consolidacdo das Leis do Trabalho, nos quais a autonomia da

vontade tem pouca ou nenhuma forca atuante na relacao juridica. Atua a vontade da lei.

3 Doutrinadores renomados no campo juslaboral apontam os socialistas utépicos como o0s

iniciadores do direito do trabalho, entre os quais DE LA CUEVA, Mario. Derecho Mexicano Del
Trabajo. 22 ed. México: Editorial Porrua, v. |, 1954. p. 18 e CESARINO JUNIOR, Anténio Ferreira;
CARDONE, Marly A. Direito Social: Teoria geral do direito social, direito contratual do trabalho,
direito protecionista do trabalho. 22 ed. Sdo Paulo: LTR, v. I, 1993. p. 62-3. Ver, a respeito, Nota
111.

O marco doutrinario dessa corrente foi o Manifesto Comunista, de MARX e ENGELS, de grande
influéncia na formacdo da mentalidade dos trabalhadores, na segunda metade do século XIX,
orientadora da chamada “luta de classes”.

%9 DE LA CUEVA, op. cit., 42 ed. p. 78.
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Reserva-se esse espaco de autonomia apenas nas relagbes coletivas de
trabalho, das quais emerge o “direito negociado”, fonte formal peculiar do direito do
trabalho de onde nascem condi¢des de trabalho de carater indisponivel no ambito
das relagGes individuais, mas de carater precario porque vigem enquanto vigentes
os acordos e as convencgoes coletivas de trabalho.

Essas esferas de autonomia ficam perfeitamente delineadas no art. 444 da
CLT: a individual, em que empregado e empregador, enquanto sujeitos singulares,
estabelecem as condic¢des in concreto de trabalho; a coletiva, na qual as categorias
profissional e econdmica negociam a sua ordem especifica, traduzida em direito
objetivo; e a estatal onde dispostas as clausulas compulsorias do contrato minimo
legal. A conjugacao dessas trés esferas de autonomia expressa, na feliz definicdo de
Catharino, “o sincretismo legal do contratualismo com o institucionalismo”.**° Esse
sincretismo, ao traduzir a ideia de um amdalgama de doutrinas ou concepc¢des
heterogéneas, ndo pode ser tomado na sua acepg¢ao exata no momento em que nos
defrontamos com questdes controvertidas do contrato individual de trabalho porque,
embora tenha logrado, o legislador, harmoniza-las no texto legal, essas esferas de
autonomia individual, coletiva e legal ndo se fundem. Conservam sua fisionomia
propria, tém seus principios e reclamam exegese especifica. Nesse ecletismo reside
a riqgueza do direito do trabalho.

O art. 444 da CLT pode ser apontado como expressao manifesta da opcéo do
legislador pela corrente contratualista, ao dispor, em sua primeira parte, que “as
relagbes contratuais de trabalho podem ser objeto de livre estipulagéo das partes...”.
Assim, a leitura de Russomano, ao acentuar “que se da a vontade do empregado e
do empregador, no ato da celebracédo do contrato, amplo poder deliberativo. Sdo as
relacGes contratuais de trabalho objeto de livre estipulacdo dos interessados. Essa é

a premissa central.”***

Quem preferir outro enfoque, dir4, sem dificuldade, que esse
prestigio a autonomia individual ndo €é assim tdo amplo. Relativiza-se,
significativamente, em decorréncia da preservagcao do contrato minimo legal (“em
tudo quanto ndo contravenha as disposicdes de protecédo ao trabalho...”), inibidor da
autonomia individual e onde o espaco de liberdade praticamente ndo existe. E

havera quem afirme a prevaléncia, nesse contrato dito “individual”’, da autonomia

19 CATHARINO, José Martins. Compéndio de direito do trabalho. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, V. I,
1981. p. 192-6.

RUSSOMANO, Mozart Victor. Comentarios a Consolidacéo das Leis do Trabalho. 72 ed. Rio de
Janeiro: José Konfino, v. I, 1982. p. 656.
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coletiva (“em tudo quanto ndo contravenha [...] os contratos coletivos que lhe sejam
aplicaveis”). Em verdade, temos definidas no art. 444 trés esferas distintas de
autonomia, em ordem de precedéncia no aspecto da sua forca vinculativa: a do
Estado, prevalente porque ndo admite qualquer possibilidade de disposicdo pelos
contratantes; a dos grupos profissionais e econdmicos organizados, na ordem
coletiva, intermediaria entre o Estado e os individuos, e a destes ultimos, sede do
contrato individual de trabalho, objeto da nossa principal reflexao.

Por uma razdo de método, optamos pelo seu estudo desdobrado na ordem
hierarquica dessas trés esferas, segundo o plano das fontes formais de direito, e ndo,
necessariamente, na ordem do texto do artigo em comento:

1) a destinada a atuagao do Estado (“...em tudo quanto ndo contravenha as
disposicfes de protecao ao trabalho...”);

2) a concedida as categorias organizadas, profissional e econémica (“...aos
contratos coletivos que Ihes sejam aplicaveis”) e, subsidiariamente, ao poder
normativo da Justiga do Trabalho (“e as decisbes das autoridades competentes”);

3) areservada aos sujeitos contratantes (“As relagdes contratuais de trabalho
poderdo ser objeto de livre estipulacao das partes interessadas...”).

Transitar em cada uma dessas esferas pressupde o conhecimento das
peculiaridades que lhe sdo préprias, as quais, sucintamente, trataremos de destacar.

Partimos da area destinada a atuacao do Estado, do contrato minimo legal, ai
compreendidas todas as disposicfes estatais de tutela do trabalho, inclusive aquelas
provenientes dos atos normativos de natureza administrativa, especialmente do
Ministério do Trabalho, num complexo normativo que chamaremos de “nucleo duro”
do contrato de trabalho. Nesse nucleo ndo ha liberdade de contratar e a autonomia
individual cede a vontade da lei. Essa restricdo a autonomia individual é libertadora
porque tem o escopo de garantir um patamar minimo de igualdade no espaco de
atuacdo do direito de compensacdo, expressdo da politica de realizacdo, pelo
Estado, da ordem social. Preserva-se o empregado, protegido de si mesmo,
invalidando todo ato que venha a praticar em detrimento de direitos a ele garantidos
na lei. Atua com toda a forca o art. 92, a presuncéo legal de querer coagido. Estamos
na esfera de garantia do trabalho minimamente digno, logo, da dignidade da pessoa
humana, valor fundante do principio da protecdo que orienta todo o direito do
trabalho. Podemos cogitar de direitos humanos do trabalho, cuja efetivacdo é

escopo de toda a sociedade politicamente organizada. O instrumento dessa
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efetivacdo sdo as normas de ordem publica. Todo contrato de trabalho, desde
aguele tacitamente celebrado com humilde trabalhador ao exaustivamente
negociado com profissional qualificado e extremamente disputado no mercado, tem
esse nucleo duro de tutela, patamar minimo de igualdade garantido na ordem
estatal.

E importante que compreendamos a medida universal dessa tutela porque,
condicionados ao estreito conceito de hipossuficiéncia do empregado,
geneticamente atrelado ao direito do trabalho, ndo nos damos conta de que a
desigualdade entre empregado e empregador também esta na génese desse direito
de compensacédo. O empregado sempre € vulneravel em relacdo ao empregador e
€, justamente, essa condi¢cdo natural do contrato de trabalho que determina a acao
libertadora da tutela estatal.

As profundas transformacgdes ocorridas na ordem socioecondmica no terco
final do século recém findo dédo outra dimenséo as relacdes entre capital e trabalho.
O conceito original de hipossuficiéncia evolui para o de vulnerabilidade. A tutela
estatal ndo mais se volta apenas ao trabalhador pobre, mas a qualquer trabalhador
que entrega forca de trabalho para outro explora-la.

Dai, 0 equivoco de quem sustenta desnecessaria a protecdo do empregado
contemplado com alto salario. A medida da vulnerabilidade ndo é absoluta (tamanho
do salario), mas relativa: que forca econémica tera o empregador que paga esse alto
salario? E que concessdes ndo fard o empregado para se manter nesse patamar
salarial? Na relacdo entre esse abonado empregado e seu empregador, a
desigualdade permanece e chama a necessidade de um direito de protecdo. A
medida da vulnerabilidade esta na medida da necessidade do emprego e essa
necessidade existe, tanto para o hipossuficiente, como para o autossuficiente, eis
que essa autossuficiéncia que |he possibilita — e a sua familia —, bom padrdo de
vida, nasce do alto salario, e, consequentemente, do emprego. Contudo, enquanto a
necessidade do salario, para o trabalhador hipossuficiente € vital, nem sempre o
sera ou, até sequer existira, para aquele autossuficiente, cujos altos salarios ja lhe
possibilitaram amealhar patriménio suficiente para dele ndo mais depender. Reside
aqui um dos pontos da nossa reflexdo em torno da medida do espaco de exercicio

da autonomia da vontade que, mais adiante, teremos oportunidade de desenvolver.
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Num plano intermediario, entre o Estado e os individuos, encontramos o
espaco das relacdes coletivas de trabalho. O art. 444 faz referéncia aos “contratos
coletivos de trabalho”, conservando a redacéo original da Consolidacdo.*?

Ha substancial diferenca entre as fontes formais provindas da ordem publica,
estatal, e aquelas nascidas na ordem privada coletiva. A luz das primeiras ha direitos
adquiridos. Por for¢ca das segundas, ha direitos precarios, suscetiveis de reversao
caso assim venha dispor nova ordem normativa. Acentua-se a predominancia da
corrente eclética que apregoa a precariedade dos direitos obtidos na esfera coletiva,
em contraponto a posicao conservadora, que somente admite reformatio in pejus do
estatuto normativo-coletivo para novos contratos individuais de trabalho.*** Ambas

as correntes tém em comum a prevaléncia da ordem estatal, salvo as excecdes

2 No aspecto da terminologia, a legislagdo brasileira é vacilante, como bem o atesta a exaustiva

pesquisa de Sérgio Pinto Martins. Remonta a 1932 o primeiro diploma legal disciplinador da
negociacdo coletiva no Brasil. O Decreto n® 21.761/1932 utilizou a expressdo convengado coletiva
de trabalho, definida como “ajuste relativo as condigbes de trabalho, concluido entre um ou varios
empregadores e seus empregados, ou entre sindicatos ou qualquer outro agrupamento de
empregadores e sindicatos ou qualquer outro agrupamento de empregados.” (art. 1%). A
convencdo assim celebrada tinha carater normativo (art. 5%). As convencgdes coletivas de trabalho
foram colocadas no vértice constitucional em 1934, como direito reconhecido aos trabalhadores
(art. 121, 8§ 1°, alineas a e b). A Constituicdo de 1937 manteve tal reconhecimento, mas referiu-se
aos contratos coletivos (art. 137, alineas a e b.). Em 1943, esta Consolida¢do conservou a mesma
denominacdo (art. 611), ficando explicito, no art. 612, que as normas obtidas na negociacdo
aplicavam-se apenas aos trabalhadores associados do sindicato celebrante, salvo extensdo a
todos os integrantes da categoria profissional por ato do Ministério do Trabalho. A Constituigdo de
1946 resgatou as convencdes coletivas de trabalho (art. 157, inc. XIll), mas a expressao contrato
coletivo foi conservada na Consolidagdo que, somente em 1967, por forga do Decreto Lei n® 229,
sofreu parcial adaptacdo. Os arts. 611 e 625 tiveram sua redacdo alterada. A expressdo contrato
coletivo deixou de existir em ambos os artigos, dando lugar a convencéo coletiva de trabalho. No
art. 611, § 1°, ha referéncia aos acordos coletivos de trabalho, condigdes de trabalho negociadas
entre uma empresa singular, em favor de seus empregados, e o sindicato profissional da
categoria. As conveng@es coletivas de trabalho mantiveram-se desde entéo (Constituicdo de 1967,
art. 158, inc. XIV; Emenda Constitucional n® 1/69, art. 165, inc. XIV e Constituicdo de 1988, art. 7°,
inc. XXVI, agora abrangendo também os acordos coletivos de trabalho). (MARTINS, Sérgio Pinto.
Comentarios a CLT. 3% ed. Sdo Paulo: Atlas, 2000, p. 619-20)

A discussdo em torno do exato significado das expressdes contrato coletivo e convencgéo coletiva
ndo esta definida. Ora o contrato coletivo € apresentado como género, do qual a convencao e o
acordo coletivos sédo espécies (assim, em nosso CAMINO, Carmen. Direito individual do trabalho.
2% ed. Porto Alegre: Sintese, 1999. p. 72), ora como espécie. Grosso modo, podemos, a luz da
propria legislacdo brasileira, identificar no contrato coletivo de trabalho instrumento normativo de
eficacia restrita, aplicAvel apenas aos contratos individuais em que figurem como empregados
associados do sindicato profissional celebrante (art. 612, em sua redac¢édo original), enquanto a
convencdo coletiva estende sua eficdcia a todos os trabalhadores integrantes da categoria
profissional, associados ou ndo do sindicato convenente. Da mesma forma, o acordo coletivo,
embora restrito aos empregados de uma empresa.

Atualmente, no Brasil, ndo paira ddvida quanto a universalidade da normatividade coletiva,
estendida a categoria profissional. Tal estad perfeitamente definido no art. 8% inc. lll, da
Constituicdo Federal. A luz dessa insercéo sistematica na ordem vigente, a expressdo contratos
coletivos de trabalho inserta no artigo em comento tem mero valor histérico. Leiam-se, ali,
convencdes e acordos coletivos de trabalho.

Assim, COSTA, Orlando Teixeira. Direito coletivo e crise econémica. S&o Paulo: LTR, 1991. p.
165-70.
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expressamente admitidas. Numa terceira linha doutrinaria, situa-se a corrente liberal,
a luz da qual prevalece o negociado sobre o legislado. Adotamos a corrente eclética,
com prestigio a autodeterminacao coletiva, o que significa admitir uma esfera flexivel
do contrato de trabalho, regida pela clausula rebus sic stantibus, na qual é possivel
tanto avancar na conquista de novas ou melhores condicdes de salario e de
trabalho, como reverté-las ou substitui-las por outras, segundo a conveniéncia das
categorias envolvidas na negociacdo. Essa flexibilidade repercute, no contrato
individual de trabalho, estritamente no conjunto das clausulas recolhidas na esfera
coletiva. Vale dizer: s6 € possivel modificar in pejus direitos nascidos da autonomia
coletiva porque é somente nessa esfera que se situa a liberdade de negociacdo.**
Subsidiariamente, havendo recusa ou impossibilidade de negociacdo, e nao
tendo os sujeitos coletivos optado pela arbitragem, atua o Estado na composicéo
dos conflitos coletivos, através do exercicio do poder normativo pela Justica do
Trabalho. As sentencas normativas expressam essa competéncia extraordinaria do
Poder Judiciario para estabelecer, objetivamente, normas e condi¢cdes de trabalho,
através das sentencas normativas. Ditas sentencas tém a mesma eficicia vinculante
e a mesma precariedade das convencdes e acordos coletivos de trabalho e incluem-
se no ambito das decisdes das autoridades competentes a que se refere o art. 444.
A primeira parte do art. 444 reserva espaco para 0 exercicio da autonomia
privada dos sujeitos contratantes, sendo perfeitamente possivel cogitar de
verdadeiro negécio juridico, no qual sdo estabelecidas as condi¢cdes de aquisicao,
fruicdo, modificacdo e extingédo de direitos. Embora essa nédo seja a regra, eis que a
expressiva maioria dos contratos individuais de trabalho € do tipo de ades&o, nos
quais o empregado apenas assente as condicdes propostas pelo empregador, com

minima ou nenhuma possibilidade de discuti-las, ha contratos de trabalho

%4 para melhor elucidarmos essa ideia de flexibilidade, imaginemos um trabalhador cuja categoria

profissional tenha obtido, em convencdo coletiva anterior, adicional de 100% sobre as horas
extraordinarias. O contrato individual de trabalho recolheu essa clausula imediatamente e o
trabalhador passou a receber suas horas extras em dobro, consoante a norma mais favoravel.
Sobrevindo nova negociacdo, a conven¢do coletiva dela resultante reverteu tal vantagem.
Imediatamente, a contar da vigéncia da nova convencao coletiva, horas extras serdo pagas com
apenas 50% de adicional, voltando a atuar a norma minima (art. 7°, inc. Xlll, CF). Enquanto
vigente a primeira convencao coletiva, o direito ao adicional de 100% permaneceu ho contrato
individual indisponivel para o trabalhador singular. Sobrevindo a nova convencédo e suprimido o
direito, porque disponivel na autonomia coletiva, este reverte também no contrato individual.

As mesmas regras valem para o laudo arbitral, caso seja esse o estatuto normativo vigente (art.
114, § 2°, Constituicio Federal). Se o conflito coletivo obtiver solugdo na via judicial, através do
exercicio da competéncia normativa da Justica do Trabalho, a sentenga normativa que dai resultar
terd o mesmo tratamento (Sumula n® 277/TST).
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longamente negociados. Lembremos os atletas profissionais, especialmente aqueles
extremamente valorizados no mercado, a cada renovacdo de seus contratos de
trabalho com os clubes que os empregam.

Essa liberdade de contratar, contudo, n&o é total.

Encontra limitacdo no art. 468 da CLT, no qual vedada a alteracao lesiva em
detrimento do empregado. Como destaca Wagner Giglio, a manutencgéo, entre 0s
preceitos de protecao do trabalho, do referido artigo, “praticamente transforma todos
os direitos contratuais em garantias irrenunciaveis.”** Isso significa que jamais
poderemos ler o art. 444 isoladamente. Sempre haveremos de realcar a preservagao
da condi¢cdo mais benéfica subsumida na Consolidacédo: as disposi¢fes contratuais
de trabalho podem ser objeto de livre estipulacdo das partes interessadas (art. 444,
primeira parte), mas so sera licita sua alteracdo desde que nao resultem, direta ou
indiretamente, prejuizos ao empregado (art. 468).

Dai afirmarmos tratar-se de esfera de liberdade individual relativa: as partes
tudo podem para criar novas condi¢cdes de trabalho (ou condicdes mais favoraveis
em relacdo a lei); nada podem se quiserem reverté-las em prejuizo do empregado
porque em tais casos a alteracdo, ainda que sinceramente querida e feita com o
consentimento, contravém disposicdo legal de protecdo ao trabalho e é nula.

Portanto, ndo é inteiramente correto apregoar a atuacdo do principio da
autonomia da vontade nesse espaco reservado as relacbes contratuais individuais
porque atua nessa esfera o principio da protecdo, especialmente no aspecto da
preservacao da condicdo mais benéfica.

Um corte do contrato individual de trabalho permite visualizar nitidamente

suas trés esferas de autonomia:

Nucleo duro — autonomia estatal
Esfera flexivel — autonomia coletiva

Esfera relativamente flexivel — autonomia individual

“* GILGIO, Wagner. A conciliagdo nos dissidios individuais do trabalho. Porto Alegre: Sintese, 1987.

p. 49.



73

Sempre que estivermos diante de conflito de interesses num contrato
individual de trabalho, nossa primeira preocupacgdo devera ser a de indagar de que
fonte provém o direito controvertido:

a) se de fonte estatal, estamos no “nucleo duro” do contrato e nele atuam as
normas de ordem publica do direito de compensacao. Regera a espécie o art. 9° e
0s principios atuantes serdo os da protecao e da irrenunciabilidade;

b) se de fonte normativo-coletiva estamos na esfera flexivel do contrato e
nela atua o principio da autodeterminacdo coletiva. Numa visao eclética, direitos
nascidos da autonomia coletiva nela podem reverter e os efeitos juridicos dai
advindos repercutem imediatamente nos contratos individuais. Ndo ha direitos
adquiridos, vivem enquanto viver o estatuto coletivo. Ainda que precarios, tais
direitos sdo indisponiveis para o empregado. Estamos no espaco da liberdade. O
principio atuante serd o da autodeterminacgdo coletiva. Atuando fonte oriunda do
poder normativo da Justica do Trabalho (sentenca normativa), a sua subsidiariedade
em relacdo as fontes negociais autbnomas dita idénticos critérios de interpretacao;

c) se de fonte contratual (individual), estamos na esfera da autonomia
individual, relativizada pelo principio protetivo que torna irreversiveis as condi¢oes
benéficas. Regera a espécie o art. 468 da CLT.**°

Bem apreendidas essas varias e ricas facetas de um mesmo contrato, ndo
teremos dificuldades em lidar com os conflitos e toda riqueza dialética do direito do

trabalho vira a tona.

148 | embremos que o TST, ao alterar orientagdo consolidada ha décadas, expressa na Sumula

n® 168, segundo a qual nas alteracdes lesivas do contrato de trabalho, das quais resultavam
lesBes periddicas, ndo prescrevia o fundo do direito, para admitir a dita “prescricao total” (vale
dizer, do fundo do direito) na Simula n® 294, praticamente, sepultou a garantia da inalterabilidade
in pejus do contrato de trabalho, diante da natural inibicdo do empregado de demandar contra seu
empregador com o contrato de trabalho em vigor.
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2.2 HETEROPROTECAO E ANULACAO DA AUTONOMIA INDIVIDUAL: MAXIMA
EFICACIA DO CONTRATO MINIMO LEGAL

Foquemos nosso olhar no contrato minimo legal, nucleo duro do direito do
trabalho, no qual atua a sobreposicdo automatica da norma cogente e de ordem
publica com sua maxima eficacia, porque sera esse 0 espaco no qual centraremos

nossa preocupacao daqui em diante.

2.2.1 Perduram, ainda, as dissensdes em torno da natureza do direito do
trabalho, justamente em face da forte atuacdo das normas de ordem publica sobre
as relacoes individuais de trabalho. A discussdo em torno tema tem sido penosa.
Leva-nos a enveredar pelas intrincadas trilhas do direito publico e do direito privado,
sem contar os varios caminhos intermediarios forjados em discussao doutrinaria que
ainda esta longe de adquirir contornos definitivos. Ao mesmo tempo, conduz ao
campo mais rico de discussao da teoria geral do direito.

Fixemos, num primeiro momento, o cendrio no qual se desdobra esse
intrincado enredo. Para tanto, socorremo-nos de Tarso Genro, que destaca a
questdo do Estado, num regime de economia onde os interesses dos grandes
conglomerados econdmicos, ndo raro, sdo confundidos com os interesses da
sociedade, e onde essa mesma sociedade reclama a intervencdo estatal,
exatamente como forma de fazer frente ao avanco dos interesses do Capital. “Por
isso, ocorre um movimento dialético e contraditério: o Estado tende a privatizar-se
no sentido que passa a representar diretamente os monopolios e o Direito, em geral,
publiciza-se para atender os interesses do Estado”.**’

Remonta aos romanos a discussao do ius publicum e do ius privatum, a partir
da constatacdo de Ulpiano: direito publico era o que dizia respeito ao Estado
Romano; direito privado, aos interesses dos individuos (publicum ius est quod ad
statum rei romanae spectat, privatum quod ad singulorum utilitatem). Essas
premissas ainda balizam, grosso modo, os conceitos de direito publico e de direito
privado nos dias de hoje. O direito publico tutela 0 bem comum, faz-se a justica
distributiva. O direito privado, os interesses interindividuais, faz-se a justica

comutativa, predominantemente contratual. As normas de direito publico que se

" GENRO, Tarso Fernando. Direito individual do trabalho: Uma abordagem critica. Sdo Paulo: LTR,

1985. p. 53.
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revestem de cogéncia e de san¢do mais severa sdo, em geral, irrenunciaveis. As de
direito privado séo dispositivas. Contudo, as fronteiras entre o interesse publico e os
interesses privados ndo sao, assim, tdo definidas e, precisamente, na sua
indefinicAo e na interrelacdo existente entre o interesse publico, encarnado no
proprio Estado, e os interesses dos individuos que, em ultima andlise, séo a razédo
do préprio Estado, reside a dificuldade de estabelecer critérios classificatorios
estanques. Dai encontrarmos, na esfera das relacfes tipicamente individuais, bens
tutelados por normas juridicas de ordem publica quando, no bojo dessas mesmas
relacdes, estiver em jogo, também, o interesse da sociedade. As regras disciplinadoras
do direito de familia, no &mbito do direito civil, s&o exemplo expressivo.

O direito do trabalho ndo foge a regra, pelo contrario, constitui um dos ramos
onde se afigura mais dificil delimitar as fronteiras entre o interesse do Estado,
enquanto expressao da sociedade organizada, e os interesses individuais. Nele
convivem normas de direito publico e disposicbes de vontade das partes,
tipicamente de direito privado.

A Consolidacdo das Leis do Trabalho, em seu precitado art. 444, expressa
essa dicotomia, ao estabelecer que as relagdes individuais de trabalho poderdo ser
livremente estabelecidas pelos sujeitos contratantes, mas, também, ressalvar a
prevaléncia das disposicdes de protecdo do trabalho, estabelecidas nas normas
legais e as de autorregulamentacdo, estabelecidas nos contratos coletivos.
Consagra-se, ali, uma espécie de entrelacamento entre a vontade da lei e a vontade
das partes, o interesse publico e as relacdes coletivas e individuais.

As normas de direito do trabalho, como antes visto, tém a peculiaridade do
pluralismo de suas fontes. As normas estatais de direito do trabalho, consubstanciadas
na lei em sentido lato, sdo de ordem publica, cogentes e irrenunciaveis. Essa
conclusdo emerge da inteligéncia do art. 9° da CLT, onde cominada a nulidade
absoluta a qualquer ato tendente a desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicacédo dos
preceitos nela contidos. Por outro lado, ocupa-se, o direito do trabalho, de um

contrato, o contrato de trabalho, instituto de direito privado por exceléncia.
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Outro aspecto a ser destacado € o pluralismo do direito do trabalho, porque
reconhece outro centro normativo além do Estado, ao atribuir as categorias
organizadas de empregados e empregadores autonomia para criar normas e
condicbes abstratas de trabalho, através da negociacéo.*® Essas normas traduzem
uma ordem obijetiva situada no plano intermediério entre o Estado e os individuos.
Séo prevalentes nos contratos individuais, onde reconhecida a plena autonomia dos
sujeitos contratantes para estabelecer as condicbes de trabalho, desde que nao
contravenham as disposicdes legais de tutela e as convencgdes e acordos coletivos.
O contrato individual de trabalho tem, portanto, um acervo peculiar porque, diante da
irrenunciabilidade, pelos individuos que lhe sdo sujeitos, das normas que o
disciplinam, quer as estatais (ordem publica) quer as negociadas (plano coletivo), a
manifestacdo individual de vontade nado prevalece e a relacdo de emprego se
estabelece ex vi legis e, quando existentes normas de autorregulacdo coletiva,
também a estas se submete, mesmo a revelia do que pretenderam o0s sujeitos
contratantes no plano individual.

N&o olvidemos, ainda, a irreversibilidade das condi¢cbes contratuais instituidas
no ambito das rela¢des individuais entre empregado e empregador, diante da
impossibilidade juridica de reformatio in pejus contemplada no art. 468 da CLT.

Assim, o direito do trabalho, embora sistematizado a partir de um contrato —
instituto de direito privado — tem matiz publicista e “coletivista” muito definida. Ha
evidente empenho do Estado em manter a harmonia das relacdes entre capital e
trabalho, no intuito de preservar a paz social, interesse publico por exceléncia. Dai
ser, o direito do trabalho, vanguardeiro, porque anunciou, desde a sua origem, h&a
um século, a autonomia da vontade protegida — e ndo raro totalmente inibida — que,
nos dias de hoje, é informadora do direito civil, privado por exceléncia, mas
impregnado de contetdo social, tendente, cada vez mais, a garantir uma igualdade
minima dos contratantes. O valor social do contrato, que hoje seduz o direito civil,

como resposta as desigualdades, sempre esteve presente no direito do trabalho.

148 BRASIL. Constituicdo Federal de 1988, art. 72, inc. XXVI.
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Numa primeira sintese, afirmamos a complexidade dessas relacdes juridicas
agasalhadas no direito do trabalho:

. No plano estatal, balizados pela Constituicdo, atuam os Poderes
Constituidos, especialmente o Legislativo e 0 Executivo, este com posicdo de relevo
aos atos normativos provindos do Ministério do Trabalho. Dai resulta a
normatividade heterébnoma. Estamos no campo das leis, do “direito legislado”.
Subsidiariamente, atua o Poder Judiciario, ao qual se atribui competéncia normativa
nos dissidios coletivos, quando impossivel a negociacdo. Nesse caso, 0 juiz do
trabalho ndo diz o direito (exercendo jurisdicédo), faz o direito (edita ato normativo).
Dai resulta a sentenca normativa.

. No plano coletivo, atuam o0s sujeitos coletivos, as categorias organizadas
representadas pelos sindicatos profissionais (de trabalhadores) e econémicos (de
empregadores) e a empresa, ente intrinsecamente coletivo. Nesse plano, o conflito
se d& diante de pretensdo a uma ordem normativa, objetiva, de condi¢des abstratas
regedoras das relagfes individuais. Constrdi-se a norma em tese, por forca do poder
normativo que naturalmente brota da organizacdo social e é reconhecido pelo

Estado. As convencdes coletivas de trabalho'*?

150

e, em espectro de abrangéncia
menor, 0s acordos coletivos de trabalho™" s&o os instrumentos pelos quais essa
ordem objetiva se expressa como resultado da negociacdo, dai se dizer o “direito
negociado”. Eventualmente, o conflito coletivo pode se resolver mediante arbitragem,
ainda no plano restrito da autonomia das categorias envolvidas, porguanto o lado
arbitral tem sua forca vinculativa no compromisso arbitral, de natureza contratual.***

. No plano individual, travam-se as relagbes obrigacionais tradicionais,
intersubjetivas, dando ensejo a direitos subjetivos e deveres juridicos. Aqui, o direito
atua em concreto, fruto da autonomia da vontade dos sujeitos contratantes,
empregado e empregador. Essa autonomia, contudo, é rarefeita, porque limitada
pelas normas legais (estatais) e também pelas normas coletivas (resultantes das
convencles coletivas, dos acordos coletivos, do eventual laudo arbitral ou,

subsidiariamente, da sentenca normativa da Justica do trabalho).

19 BRASIL. Art. 611, caput, da CLT. Estatutos normativos resultantes da negociacéo intersindical,

entre entidades representativas das categorias profissional e econémica.

%0 BRASIL. Art. 611, § 1° Estatutos normativos resultantes da negociacdo entre o sindicato
profissional representante dos empregados e a empresa ou grupo de empresas, estas em
negociacgao direta, sem representacao sindical.

*! Nossa posicao em favor da natureza autdnoma da arbitragem ndo € pacifica. Boa parte da
doutrina atribui a arbitragem carater heterobnomo, por ser o arbitro terceiro equidistante do conflito.



78

2.2.2 Presentes essas peculiaridades, passemos ao exame das principais
correntes doutrinarias em torno do tema — nada pacifico — do direito do trabalho
frente a dicotomia.

a) Corrente publicista. Ha expressiva corrente doutrinaria que enquadra o
direito do trabalho entre os ramos do direito publico, muito embora sistematizado a
partir de um instituto de direito privado. Quem melhor sintetiza o contetdo desse

seleto grupo de doutrinadores, por ele destacada como a prevalente, € Moraes Filho:

Quando o Estado intervém nas relagfes privadas de trabalho, substitui a
livre manifestacdo da vontade de cada um pela sua prépria vontade, pela
proposicdo legal. A teoria da autonomia da vontade cede passo a teoria da
lei. O interesse maior que estd em jogo é o do Estado, da sociedade, da
comunidade, desaparecendo, a rigor, as pessoas particulares de
empregados e empregadores. O pouco que subsiste de direito privado é
absorvido pelo direito publico, que lhe traga imperativamente as condigfes
minimas e essenciais de existéncia. A rigor, de contratual ndo existe mais
nada, ou quase nada, tornando inteiramente regulamentarista o proprio
nticleo central do novo direito.**

A corrente publicista admite variantes. Alguns autores cogitam de um direito
hibrido, duplice ou misto, constituido de um entrelacamento de normas de direito
publico e de direito privado, com prevaléncia, em nlmero e importancia, para as
primeiras porque o0s institutos fundamentais do direito do trabalho estéo
contemplados em normas de ordem publica. H& divergéncias, quanto a essa forma
de ver o direito do trabalho, tomando-se, exemplificativamente, a critica de De La

Cueva:

La politica social de los Estados modernos h& venido creando estatutos
juridicos nuevos, los quales, no ostante constituir uma unidad, no
pertenecen ni al derecho publico ni al derecho privado; la aparicion de estos
estatutos entre ellos el de derecho del trabajo, no significa que haya
desaparecido la distincion entre derecho publico y derecho privado, pues,
em los regimens juridicos positivos de nuestros dias, es, todavia, um
pressupuesto necesario.'*?

b) Corrente privatista. A corrente privatista do direito do trabalho também
nao se acanha em sustentar substanciosos argumentos. Partem, seus adeptos, da

constatacdo, cada vez mais concreta, de uma publicizagdo do direito privado,

152 MORAES FILHO, Evaristo de. Tratado elementar de direito do trabalho. Rio de Janeiro-S&o Paulo:

Livraria Freitas Bastos, v. I, 1960. p. 130. Também in Introducéo ao direito do trabalho, do mesmo
autor.

%3 DE LA CUEVA, Mério. Derecho mexicano del trabajo. 42 ed. México: Editorial Porrua, v. I, 1954, p.
217.
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permeando-o de normas de ordem publica, revestidas de cogéncia e
irrenunciabilidade, sem que se perca, contudo, o conteudo interindividual das
relac@es juridicas. Assim, o direito civil admite restricbes a autonomia da vontade, ao
disciplinar, de forma imperativa, varios aspectos das relacfes obrigacionais, do
regime de propriedade e sucessdes, sem falar no direito de familia e no direito do
consumidor. Nem por isso se havera de cogitar do direito civil no @mbito do direito
publico. Estariamos diante de um direito-privado-social, permeado de interesses
individuais e estatais. A proposito, € interessante verificar as posicbes de
Catharino™* e de Nascimento.™®

Enriquece-se o debate, diante do direito coletivo do trabalho, no qual atuam,
nao sé 0s segmentos sociais interessados na autocomposicao (negociagao coletiva),
como o Estado, na edicdo de normas (sentencas normativas). Na primeira hipotese
(autocomposicao), estamos no raio do direito privado: as associacdes sindicais
envolvidas sdo de pessoas juridicas de direito privado e somente elas podem
negociar coletivamente. A eficacia dessas normas sobre os contratos individuais nao
vem da forca do Estado, mas da forca das categorias envolvidas na negociacao.
Contudo, por imperativo legal (art. 444 da CLT, segunda parte), as condi¢coes de
trabalho estabelecidas nas convencgdes e acordos coletivos sdo irrenunciaveis no
plano individual, enquanto estiverem vigentes. Integram o nucleo de direitos
indisponiveis para o empregado, préprio a qualquer contrato de trabalho. N&o se
pode afastar uma certa perplexidade, diante de tdo rica combinacdo: um poder
privado, disponivel em sua génese negocial, e indisponivel na sua aplicacdo nas
relagdes individuais. A autonomia das vontades coletivas tem raiz no direito privado,
mas se reveste de matiz publicistico na aplicacdo das normas e condicdes que dela
resultarem porque a lei dita seus preceitos como indisponiveis no plano individual
(art. 444, segunda parte). Contudo, se tais normas s&o geneticamente privadas
(porque resultam da autonomia de sujeitos coletivos privados), haveremos de dar

prevaléncia ao ramo do direito privado.

1% CATHARINO, José Martins. Compéndio de direito do trabalho. 22 ed. S&o Paulo: Saraiva, V. |,
1981. p. 51-4.

%5 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho. 72 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1989.
p. 112-9.
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A sintese da concrecao do direito publico e do direito privado pode ser obtida
na licida abordagem a respeito da crise do direito privado, de Raiser,® com
subsidios, a nosso ver, definitivos em favor da insercdo do direito do trabalho nessa
esfera de autonomia, a partir da distincdo, no direito privado, de varios campos de
funcdo, a serem identificados numa visdo eliptica, que toma o lugar das duas
esferas tradicionais, nos polos de irradiacéo do publico e do privado.

Na linha do pensamento de Raiser, a proposito da emergéncia do novo
Caodigo Civil brasileiro, Martins-Costa brinda-nos com licho que consideramos

perfeitamente adequada ao direito do trabalho:

A perspectiva de um escalonamento em graus de publicismo e privatismo a
incidir nos institutos componentes do direito privado foi tracada em meados
do século XX por Ludwig Raiser que, atento com o complexo e plurificado
painel da vida social contemporanea que esfacelava o rigido muro divisério
erigido entre o direito publico e o direito privado desde a Codificacéo,
propbs visualizar o ordenamento como uma elipse estruturada em dois
nacleos ou polos, um centrado na autonomia privada, na autodeterminagéo
e na ideia da responsabilidade social, outro no interesse publico e na
heterodeterminacéo, nos quais constituiram, respectivamente, os polos de
irradiacdo de graus de privatismo e publicismo. O direito privado teria,
assim, uma estrutura escalonada, consoante o %rau de relevancia publica
de cada situagéo social concretamente regulada.™’

Acrescentamos, nés, a existéncia de uma integracdo desses campos de
funcdo, onde situado o direito do trabalho. Projetada em visdo esquematica™®,
podemos visualizar a elipse concebida por Raiser, que, inclusive, invoca o direito do
trabalho como o exemplo mais acabado da irradiacdo dos polos do publico e do

privado:

Direito do Trabalho

Polo de Polo de
irradiacéo irradiacao
direito direito

%% RAISER, Ludwig. Il futuro del diritto privatto. In: RAISER, Ludwig. Il compitto del diritto privato.

Mildo: Giuffreé, 1990. O mesmo artigo tem versdo em portugués na Revista da Procuradoria Geral

do Estado, n® 325, Porto Alegre.

MARTINS-COSTA, Judith. Diretrizes teéricas do novo cddigo civil brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva,

2002. p. 149.

%% Na concepcdo da Professora Judith Martins-Costa, da qual nos apropriamos, na condicdo de
privilegiada aluna, numa reminiscéncia das magistrais aulas do curso de mestrado em Direito, da
Universidade Federal do Rio Grande do Sul.
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Nesse campo de irradiagdo, “num escalonamento de graus de publicismo e
privatismo”, as relagdes entre empregado e empregador ora apresentam-se sob
clara incidéncia do direito publico, no campo do contrato minimo legal, indisponivel e
impregnado de clausulas legais de incidéncia automatica e independentes de
qualguer ato volitivo; ora impregnam-se de plena autonomia, propria ao direito
privado, mas no campo intermediario, e sdo revestidas da precariedade prépria a
autodeterminacdo coletiva, infensas, a qualquer disponibilidade no campo da
autonomia individual, proprias a esfera de poder normativo imanente aos sujeitos
coletivos; ora tém carater privado, mas no qual a autonomia da vontade mostra-se
fortemente protegida em relacdo ao sujeito vulneravel, porque se trata de relacao
juridica que nédo se desprega do direito social.

Se, nos albores do século passado, esse traco protetor constituira forte
argumento de resisténcia a corrente privatista do direito do trabalho e a natureza
contratual da relagdo de emprego, nos dias atuais ndo é Gbice a sua aceitacdo. A
licdo de Margues, detendo-se sobre a autonomia da vontade protegida nas relacdes
contratuais de consumo, poderia constar de qualquer tratado de direito do trabalho,

sem necessidade de corre¢do de uma virgula sequer:

Segundo a nova visé@o do direito, o contrato ndo pode mais ser considerado
somente como um campo livre e exclusivo para a vontade criadora dos
individuos. Hoje, a fungéo social do contrato, como instrumento basilar para
0 movimento das riquezas e para a realizagcdo dos legitimos interesses dos
individuos, exige que o contrato siga um regramento legal rigoroso. A nova
teoria contratual fornecera o embasamento tedrico para a edicdo de normas
cogentes, que tracardo um novo conceito e 0os novos limites da autonomia
da vontade.™®

%9 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor. 32 ed. Sdo Paulo:

Revista dos Tribunais, 1999. p. 118.
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A discussdo que nos propomos sustentar, nos tOpicos a seguir, situa-se,
exatamente em que medida a autonomia da vontade deve ser protegida pelo direito
do trabalho frente a trabalhadores profundamente desiguais, diante do processo de
hipertrofia de seu universo de protecdo, no qual sdo acolhidos os hipossuficientes
“histéricos”, “do ch&o da fabrica”, iguais ou em situagcdo, quica, ainda de maior

vulnerabilidade do que seus pioneiros e heroicos companheiros de dois séculos

0

atras,’® os profissionais liberais, os executivos de altos salarios, ndo raro

resistentes, enquanto vigente a relacdo de emprego, a ideia condicdo de empregado
subordinado, mas que n&o titubeiam, tdo logo cessado o vinculo contratual, em
pleitear tal status em juizo, e os servidores publicos.

N&o nos afigura correta a tese, alhures sustentada, de estar superada a fase
da protecéo “pesada” do direito do trabalho, diante de n&o ser, mais, o trabalhador,
aquele mesmo operério de dois séculos atras e de também néo existirem empresas
como as entdo existentes. A reflexdo de Reimann responde, com exata medida,

essas apressadas conclusdes:

Mas, enfim, acabou a Era dos Direitos? Tudo indica que, para uma grande
parcela da populagdo trabalhadora brasileira (figuemos com os direitos
trabalhistas) essa era ndo chegou e j4 estd em vias de passar. A
Constituicdo atual diz claramente, em seu art. 7°, que sdo direitos dos
trabalhadores urbanos e rurais todos aqueles elencados nos trinta e quatro
incisos que se seguem. N&o ha referéncia a trabalhadores empregados, ou
seja, aqueles detentores de um contrato de trabalho ou um vinculo
empregaticio. No entanto, os aplicadores e intérpretes constitucionais sé
reconhecem a maior parte desses direitos aos empregados. Comecam ai as
restricdes e limitagbes da eficicia do texto legal. E a limitacdo de todos
aqueles direitos apenas aos empregados, dada a inexequibilidade de sua
extensdo aos demais trabalhadores, tornou-se um estimulo a contratacéo
de diaristas, falsos autbnomaos, precarios, etc. O jogo é criar a divida sobre
a existéncia ou ndo da relacéo de emprego.*®*

1% N3o esquecamos, situando-nos no cenario brasileiro, do enorme contingente de béias-frias semi-

escravizados ou em reais condi¢cbes de escraviddo, e das criangas submetidas ao trabalho nas
carvoarias ainda existentes no “Brasil profundo”; dos operarios da construcéo civil sujeitos a
absurda estatistica de acidentes do trabalho, a maior do mundo; aos trabalhadores terceirizados
discriminados e submetidos a tratamento salarial notoriamente inferior aos empregados ditos
“efetivos”; dos milhdes de trabalhadores informais, sem direitos sociais, apenas para citar os de
conhecimento notdrio.

REIMANN, Marcos Francisco. Cidadania e contratos atipicos de trabalho: as politicas sociais e o
ordenamento do trabalho. Porto Alegre: Sérgio Fabris (ed.), 2002. p. 61. Ver observagcédo na Nota
168.
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Ha milhdes de trabalhadores tdo ou mais necessitados de um direito do
trabalho contemporédneo com o mesmo grau de tutela estatal, impregnado da
irradiacdo provinda do direito publico, instrumentalizado por normas cogentes, no
campo dos direitos indisponiveis, logo, irrenunciaveis, sem espacgo para a autonomia
da vontade, onde o empregado precisa estar protegido de si mesmo. Para esses
trabalhadores, o direito do trabalho deve preservar a ortodoxia da maxima eficacia
de suas normas de ordem publica.

c) Corrente do direito social. Diante de todas as peculiaridades que
expressam a riqueza do direito do trabalho, surgiu a ideia de um tertium genus,
preconizado, no Brasil, pelo Professor Cesarino Juanior, segundo o qual o direito do
trabalho ndo seria nem privado, nem publico, mas um direito social.’®®> A tese tem
sido recorrente na doutrina, com grande prestigio em determinados paises.
Lembremos o exemplo do México, onde “predomina la corriente que estudia al
derecho del trabajo como una rama importante del derecho social, ya que su funcion
tutelar y dignificadora predente reinvindicar a los grupos humanos homogéneos
econdicamente desvalidos”.*®® Visto sob o enfoque das prestacdes positivas do
Estado,'®® na esfera dos direitos subjetivos publicos, ha um direito social ao trabalho,
ao lado de outros direitos fundamentais de igualdade, tais como educacéo, saude,
moradia, lazer, seguranca, previdéncia social, protecdo a maternidade e a infancia,
assisténcia aos desamparados (CF, art. 6%). O direito do trabalho ndo se confunde
com o direito ao trabalho. Situa-se entre as politicas através das quais o Estado
procura de desincumbir da prestacéo positiva de criar condi¢cdes para 0 acesso ao
trabalho.

N&o devemos nos escusar de enfrentar a discussao em outro plano do direito,
mais especificamente do direito coletivo, traco diferenciado do direito do trabalho,
balizador da sua autonomia e expressao perfeita e acabada do pluralismo juridico,
diante da peculiar caracteristica dos contratos coletivos, das convencgdes coletivas e
dos acordos coletivos de trabalho. O fenbmeno da autonomia natural dos grupos
sociais, da qual resulta um direito proprio, independente, marginal ou até conflitante

com o direito estatal, constitui um dos mais instigantes desafios da area juscientifica.

12 CESARINO JUNIOR, José. Direito Social. Sdo Paulo: LTR, 1980. p. 61-2.

163 AZUELA, Hector Santos. Derecho del Trabajo. México: McGraw- Hill, 1998. p. 60. O autor elenca,
ao lado do direito do trabalho, o direito agrario, o direito preV|denC|ar|o e o direito econémico como
integrantes do direito social.

SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 11. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
1996. p. 277.
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No ramo do direito do trabalho, a autonomia coletiva profissional, emergente dos
movimentos sociais que resultaram na formacdo de categorias profissional e
econdmica organizadas e aptas a envergar o status de sujeitos coletivos, nos obriga
a sobre ele refletir. Nesse campo da teoria geral do direito, brilha o génio de
Georges Gurvitch, em seu monumental L’/dée du droit social, acerca da qual ja nos
detivemos em topicos anteriores. Nesse aspecto, efetivamente, é possivel cogitar do
direito social acerca do qual cogita a doutrina, enquando um terceiro género.
Contudo, nosso propdsito, nesse estudo, centra-se nas relacdes individuais de
trabalho, que estdo no ambito da autonomia privada individual e que, diante do
caréater pluralista do direito do trabalho, pedem visdo compativel, a nosso sentir, com
a corrente privatista, impregnada, contudo, do adequado grau de protecdo da

autonomia da vontade, ponderada no caso concreto.

2.2.3 A luz do multicitado art. 444 da CLT, fica claro o restrito espaco da
autonomia da vontade nas relacdes individuais de trabalho. Elas estdo sob o jugo
“‘das disposicbes de protecdo do trabalho” (subentendidas as legais em sentido

185 e dos contratos coletivos (convencdes e acordos coletivos de trabalho).*®®

lato)
N&o dispéem os sujeitos individuais de nenhum espaco volitivo para contravierem o
que estiver disposto na lei, porque ai imperam as clausulas do contrato minimo legal
— nucleo duro indisponivel de direitos irrenunciaveis sob a prote¢do do art. 9° da
CLT, ou nas normas coletivas, enquanto estiverem estas vigentes, porque ai se
sobrepbe o interesse de classe sobre o interesse individual. Cogita-se do principio
da sobreposicao automatica da norma legal (ou coletiva) sobre qualquer clausula do
contrato individual que a contrarie, salvo se o for em condi¢cdo mais favoravel para o

empregado.

1% BRASIL. Ministério do Trabalho e Emprego. Art. 444 da CLT. Constituicdo, leis, regulamentos,

portarias e demais atos normativos.
1% BRASIL. Consolidagéo das Leis do Trabalho, art. 611.
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A autonomia da vontade, no dmbito do contrato individual, atua, em sintese,
para ampliar o contrato minimo legal ou o que estiver disposto em acordos ou
convencles coletivas de trabalho, ou para estabelecer condicbes de trabalho no
vazio da autonomia estatal ou coletiva e, em assim vindo a ocorrer, essas clausulas
que se acrescem aquelas ja preestabelecidas na lei ou nos estatutos coletivos,
tornam-se também protegidas pela irreversibilidade, mercé da protecédo legal
expressa no art. 468 da CLT. Logo, a autonomia das vontades individuais atua para
criar condicdes de trabalho, mas ndo para reverté-las ou reduzi-las, apenas para
altera-las in mellius.

Nota-se, em suma, que a protecdo da autonomia da vontade, no contrato
individual de trabalho chega a limites extremos, ao ponto de ndo permitir, em termos
absolutos, qualquer possibilidade de seu exercicio em detrimento, objetivamente, de
direitos adquiridos do empregado, ressalvada a orientacdo jurisprudencial
permissiva da convalidacdo da alteragdo contratual lesiva pelo decurso do prazo
prescricional sem esboco de defesa pelo empregado.’®’ Dizemos “objetivamente”
porque, na casuistica, € comum encontrarmos alteracdes contratuais lesivas a luz da
lei ou concessOes pontuais do empregado em face de direitos protegidos na lei que,
no plano subjetivo, dos interesses particulares do seu titular, ndo envolvem prejuizo
concretamente caracterizado. Atado ao preceito legal e a indisponibilidade do direito,
0 juiz proclamard a nulidade do ato praticado, a invalidade da renuncia
posteriormente invocada, como ocorre com frequéncia em casos concretos, por
trabalhadores que estdo longe da condicdo de hipossuficiéncia que reclama a
protecao irrestrita do direito do trabalho. S&o situa¢cées como essas que reclamam, a
nosso sentir, visdo mais equanime da multifacetada realidade das relacdes de
trabalho hoje existentes, sem que tal implique abandonar o carater tuitivo do direito
do trabalho quando assim se fizer necessario diante do trabalhador sem condicfes
de resistir ao poder do empregador no momento de estabelecer as condicdes

contratuais de trabalho.

17 BRASIL. Tribunal de Superior do Trabalho, Stimula n® 294: “Tratando-se de ag&o que envolva

pedido de prestagBes sucessivas decorrentes de alteragdo do pactuado, a prescricdo é total,
exceto quando o direito a parcela esteja também assegurado por preceito de lei.”
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3 O PORQUE DE SE PROPOR DISCUSSAO EM TORNO DE UM DIREITO DO
TRABALHO ABERTO A PONDERACAO, MAS NAO FLEXIVEL

3.1 GIGANTISMO E CRISE DO DIREITO DO TRABALHO

3.1.1 O impacto do direito novo nas relagdes privadas

O direito do trabalho foi gestado no ventre dos movimentos sociais do século
XIX e suas primeiras normas foram fruto do mais puro exercicio da sua autonomia
privada coletiva, fen6meno absolutamente novo no campo do direito.
Gradativamente, migrou para os parlamentos europeus, vindo a conquistar sua
autonomia, enquanto direito legislado, nas primeiras décadas do século XX.

Sem medo de apelo ao exagero, podemos afirmar que dentre 0S novos
campos do direito, abertos a partir da primeira metade do século passado, foi o que
mais rapidamente tomou as caracteristicas de uniformizacdo e universalizacdo no
mundo ocidental, especialmente a partir da criacdo da Organizacao Internacional do
Trabalho, em 1919. No Brasil, desde a década de 30 do século passado, passou-se
legislar intensamente sobre direito do trabalho, sem que o direito negociado, sua
marca genética, sequer tivesse se esbocado como pratica incipiente no pais.

Esse direito, inicialmente, surpreendeu pelo seu apelo revolucionario frente ao
dogma da autonomia da vontade e encontrou resisténcias. Inicialmente, tratado
como “direito novo”,'®® goza, nos dias de hoje, de inegavel autonomia e é visto como
uma das pioneiras manifestagdes do direito social, eficaz instrumento do Estado de
efetivacdo dos direitos de igualdade. Paralelamente, o direito civil assimilou
principios que se forjaram nesse campo, o0 dogma da autonomia da vontade deu
lugar a autonomia da vontade protegida, o contrato de adesdo mereceu protecdo
especifica e a funcdo social do contrato passou a ser reconhecida. Em sintese,
aproximaram-se campos do direito que antes mostravam-se antindmicos,
fundamentalmente porque ha em comum a dignidade da pessoa humana, valor
estruturante de todo o direito contemporaneo. Contudo, enquanto o direito civil

avancou extraordinariamente na construcdo de novos paradigmas, para atender a

18 BRASIL. Ministério do Trabalho. Vide Exposicdo de Motivos da Consolidacdo das Leis do

Trabalho, Decreto-Lei n® 5.452 de 1° de maio de 1943.
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multifacetada realidade das relacGes sociais e a complexidade dessas mesmas
relacdes, o direito do trabalho, que teve parcela decisiva na conquista desses novos
paradigmas, fecha olhos diante da sua nova e particular realidade, mantendo a
mesma estrutura ortodoxa, gestada no chdo da fabrica para o trabalhador
hipossuficiente, sem se aventurar a novo e transformador olhar para a incontavel
diversidade de trabalhadores e de empregadores que nada tém em comum com
aguele modelo de relacdo de emprego gerador de um direito protetor irredutivel e

inflexivel. %

O direito civil, universal por natureza, abriu-se a protecdo de sujeitos
hipossuficientes e vulneraveis que, antes, ndo tinham lugar em seu espectro
incidéncia, fincado na ideia formal de igualdade, hoje abandonada. O direito do
trabalho, particularizado, em sua génese, no sujeito hipossuficiente, continua
impregnado dessa protegao “dura” e monolitica, aplicando-a, indistintamente, a todo
trabalhador sujeito a qualquer grau de subordinacdo, sem considerar que, diante da
verdadeira hipertrofia do seu campo de abrangéncia nos dias atuais, nem todo o
trabalhador sob sua égide é hipossuficiente e suscetivel de submisséo incondicional
a fraude e a coacédo presumida do empregador. Ha, nesse mesmo universo, muitos
trabalhadores — e esse numero aumenta de forma crescente — que ndo necessitam
de protecdo com tal grau de eficacia. Nas relacdes de trabalho mantidas com seus
empregadores pode haver espaco para a liberdade de contratar. Nesses casos
concretos, cada vez mais frequentes, ao invés de partirmos da invariavel premissa
de estarmos diante de trabalhador hipossuficiente e da inexigibilidade de conduta
diversa a ndo ser a de submisséo incondicional ao poder econémico e hierarquico
do empregador, por que ndo cogitarmos de medir o grau da vulnerabilidade — que
sempre existira — e, segundo a medida e a intensidade desse grau, ponderarmos,

também, a medida da protecdo? H4, ainda, relacbes de trabalho em que o

%% Fecha também os olhos para a realidade de incontaveis trabalhadores “parassubordinados” que
tém em comum com o0s empregados tipicos os tracos da hipossuficiéncia e da dependéncia
econdmica, mas por ndo trabalharem sob a subordinacdo tipica, cada vez mais rarefeita nas
novas modalidades de trabalho que proliferam na multiplicidade de modelos que permeiam a
atividade produtiva descentralizada e complexa, permanecem a margem da sua protecdo pela
inércia do legislador e pela auséncia de provocagédo dos tribunais do trabalho que, atualmente, por
forca da ampliagdo da competéncia da Justica do Trabalho, decorrente da Emenda Constitucional
n® 45/2004, poderiam ser desafiados a dar o passo inicial para a ampliagio dessa protecdo
enquanto o legislador ndo o faz. Embora ndo constitua matéria especifica de nossa reflexao nesse
estudo, o registro é necessario e, a propdsito, é de grande valia a leitura das seguintes obras a
respeito da matéria, a partir da experiéncia da legislacdo italiana sobre o trabalho
parassubordinado: GRIECO, Anna Maria. Lavoro parasubordinato e diritto del lavoro. Napoli:
Eugenio Jovene, 1983. PEDREIRA, Pinto. Um novo critério de aplicacdo do direito do trabalho: A
parassubordinacdo. In: ALVES, Amauri Cesar. Novo contrato de emprego: Parassubordinagéo
trabalhista. Revista de direito do trabalho, S&o Paulo: LTR, n. 103, 2005.
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empregador ndo pode, dada a sua natureza, submeter-se as normas de maxima
eficacia tuitiva do direito do trabalho. Estamos no ambito do servigo publico, no qual,
a nosso sentir — contra boa parte da doutrina que trilha em sentido contrario — nédo
ha espaco para a relacdo de emprego, tal como concebida historicamente “no chao
da fabrica”. Nesse nicho do universo de trabalhadores, haverdo de imperar, nas
relacdes de trabalho, os principios de direito administrativo, publico por exceléncia e
deontologicamente incompativel com o direito do trabalho.

Essa a questdo de fundo que nos propomos a enfrentar, por ser premente a
necessidade de encontrarmos solugbes para a busca de um direito do trabalho
capaz de honrar suas origens, mantendo sua vocacgéao protetora e compensadora em
favor do trabalhador necessitado do Estado como Unica for¢ca capaz de manter o
equilibrio contratual minimo, garantidor da sua subsisténcia digna e do trabalho
decente, inclusive nas varias formas de prestacdo de trabalho que ndo se revestem
dos tracos tipicos da relacdo de emprego, mas revestido do ecletismo capaz de
também reconhecer, no contrato de trabalho, o espaco adequado para o exercicio
da autonomia da vontade quando esta nele tiver lugar, por trabalhador com
condicdes pessoais de exercé-la, a serem devidamente avaliadas pelo juiz,
casuisticamente. Ainda, a exigir adequado enfrentamento, com vista a providéncia
legislativa que j& tarda, a delicada questdo dos contratos de trabalho com o Estado,
sob pena de decisbes do Tribunal Superior do Trabalho, que qualificamos de
“hibridas”, acabarem por consagrar verdadeira distorcdo de pilares estruturantes do
direito do trabalho.

Em suma, vislumbramos nas questfes aqui destacadas, pontos criticos do
direito do trabalho que nada tém a ver com o fendmeno da flexibilizacdo. Estéo
muito mais no fundo da sua propria estruturacdo enquanto ciéncia do direito. Nos
dias de hoje, nos sagudes de espera das Varas do Trabalho, os trabalhadores do
‘chdo da fabrica”, destinatarios historicos do direito do trabalho e que hoje,
raramente, logram ter acesso ao Tribunal Superior do qual nasce a jurisprudéncia
em sumulas que orientam as decisfes das instancias inferiores, dividem espag¢o com
altos executivos, de formacdo académica privilegiada, regiamente remunerados,
empregados de grandes estatais, destinatarios de verdadeiro direito especial de
ordem regulamentar, e profissionais liberais. Ndo se havera de negar a protegcédo
desse direito a qualquer deles, como vaticinou um de seus maiores tratadistas no

Brasil:
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. estamos em presenca de um direito que ainda ndo se encontra na
plenitude de sua propria doutrina, abrangedora da totalidade de sues
institutos primordiais. Cada ano que passa, renovam-se 0s seus quadros,
com a aquisicdo de novas formas ou manifestacdes juridicas. Caminhando
rente a vida, sentindo a prépria realidade concreta, altera-se,
permanentemente a legislacdo do trabalho, procurando acudir aos minimos
pormenores das relacdes da estrutura econdmica. O dinamismo é a sua
esséncia, como um organismo jovem que cresce incessantemente sem que
ninguém saiba ou possa vislumbrar qual seja o seu ponto de saturacéo ou
de cristalizacdo.'"

Contudo, a medida da forca protetora desse direito ndo poderd ser a mesma
para trabalhadores que dela necessitam de forma t&o diferenciada.

3.1.2 O dilema do tratamento igual de trabalhadores profundamente desiguais

Ao se deter no fenbmeno juridico, mais especificamente, sobre a norma
juridica, definindo-a como “modelo de conduta estabelecido pela comunidade
juridica, como resultado da valoracao dos fatos da vida, com a finalidade de obter a
adaptacdo do homem a vida social harmdnica”, Mello vislumbra-o em trés
dimensoes:

a) Dimensao politica, na qual a comunidade juridica decide sobre a edicdo da
norma juridica, a partir de valores fundamentais da juricidade e de outros que
‘encarnam o proprio espirito do povo, suas tradigdes, seus costumes, sua
consciéncia civica, os valores culturais da sociedade.” E a dimens&o axioldgica do
direito, “porque nela atuam como elementos-guia, os valores juridicos”.

b) Dimensé&o normativa, na qual o direito é tratado apenas em razdo de seus
comandos, objetivados em normas juridicas, “tais como postas no mundo,
despregadas do legislador, na sua pura expressao normativa.” Estamos no campo
da expressado dogmatica da norma, em que a mesma incide sobre seu suporte fatico
e atua independentemente da vontade das pessoas, “subordinando aos seus

ditamos a conduta humana”.

170 MORAIS FILHO, Evaristo de. Tratado elementar de direito do trabalho. Rio de Janeiro-S&o Paulo:

Livraria Freitas Bastos, v. |, 1960.
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c) Dimenséao sociologica, traduzida na efetividade da norma, quando se da a
perfeita realizacdo do direito através da “subordinacédo dos fatos da vida a norma
juridica que os previu e regulou”. Vindo, essa subordinagéo, a ser defeituosa. “por
nao coincidirem a aplicacdo e a incidéncia, ter-se-a a evidente imperfeicdo na
organizacéo juridica da sociedade.” A perda da dimensé&o sociolégica da norma néo
se da diante da sua simples infracdo individual, mas porque a realidade social é
diferente da norma prescrita e “discordancia se manifesta pela discordancia da
comunidade a norma, insistindo o grupo em se comportar de modo diferente do

estabelecido.” Fica evidente que norma com tal grau de rejeicdo nao pode
prevalecer: é norma sem vigéncia, embora do ponto de vista dogmatico, esteja em
vigor.*"*

A reflexdo de Bernardes de Mello serve ao nosso propdsito de trazer ao
campo de discusséo, ndo uma norma em si, mas todo o conjunto de normas de
protecdo do direito do trabalho, voltado, inicialmente, a momento historico no qual a
necessidade de protecdo voltou-se para determinado grupo de trabalhadores
submetido a condi¢des aviltantes de trabalho acobertadas pelo laissez faire. Na sua
dimensdao politica, o direito do trabalho encontrou sdlidos alicerces na dignidade da
pessoa humana e na igualdade, que também alicercaram reconhecimento dos
direitos sociais ao longo do século XX, ainda que ainda néo se possa falar da sua
plena realizagdo. Na sua dimensdo normativa, esse “direito novo” obteve rapido
incremento no entre-guerras, adquiriu status constitucional e, em moldes
praticamente pautados pelas convencgdes da Organizacéo Internacional do Trabalho,
passou a integrar as legislagbes do mundo ocidental capitalista, com a
universalizacdo de seus principais institutos. Consolidou-se como um ramo do direito
social, definido por Cesarino Junior como “direito social restrito”,’? voltado a
“hipossuficiéncia absoluta”.!”® Recolhe-se da mesma fonte, consistir, segundo a
tendéncia do direito moderno, a diferenca econémica um dos fatores fundamentais
de distincdo entre os homens, dispostos em dois status: o de proprietarios e o de
nao proprietarios. A estes so6 resta a forga de trabalho como meio de subsisténcia,

sdo os hipossuficientes. Aqueles possuidores de bens (capitais, mercadorias,

" MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico. Plano da existéncia. 12. ed. Sdo Paulo:

Saraiva, 2003. p. 14-6.

172 CESARINO JUNIOR, Antonio Ferreira; CARDONE, Marly A. Direito social: Teoria geral do direito
social, direito contratual do trabalho, direito protecionista do trabalho. 22 ed. S&o Paulo: LTR, 1993.
p. 28.

% Ibid., p. 32.
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imoveis, terras, rendas...) sdo os autossuficientes. Os hipossuficientes tém, em
relacdo aos autossuficientes, relacdo de absoluta dependéncia, porque sao estes
que propiciem aquela oportunidade de trabalho e, portanto, fonte de subsisténcia.
“Ha uma troca entre os bens excedentes dos ricos e os servicos dos pobres.”*’* A
CLT, um Decreto-Lei de 1943, ao definir empregado como pessoa fisica que presta
servicos “sob dependéncia® do empregador, bem retrata a ideia dominante a
época.'’

Evidente que frente a esse trabalhador ndo deve haver espaco para a
liberdade contratual e a disponibilidade de direitos no plano das rela¢gdes individuais
de trabalho. Deixar esse empregado — e eles ainda somam-se aos milhées no Brasil
e pelo mundo — a mercé da sua autonomia significa reduzi-lo ao que Ghersi anteviu
como la esclavitud consentida.’® Dai, a impossibilidade do retrocesso de conquistas
histéricas do direito do trabalho e da preservacdo de seu nucleo duro de direitos
indisponiveis e da preservacdo das normas estatais de protecdo, contra as quais
nao prevalecem os atos de vontade.

Em relacdo a esse trabalhador hipossuficiente e dependente do emprego, o
direito do trabalho conserva sua dimensao sociologica e a vigéncia de suas normas
deve se revestir de maxima eficacia, com plena irradiacao do polo do direito publico,
cogente e inderrogavel.

Mas, essas normas sdo sociologicamente eficazes — ou mais precisamente,
axiologicamente adequadas — em relacdo a universalidade dos trabalhadores hoje
abrigados sob o manto do direito do trabalho?

Ao trabalhador hipossuficiente e visceralmente necessitado de protecéo,
foram-se agregando, ao longo das décadas, levas de trabalhadores intrinsecamente
deles diferenciados:

. O fenbmeno da “proletarizagdo” das profissbes liberais agregou ao
mercado do emprego advogados, médicos, odontélogos, engenheiros, arquitetos,

jornalistas e tantos outros que, a partir da década de 60 do século passado,

7% CESARINO JUNIOR, Antdnio Ferreira; CARDONE, Marly A. Direito Social: Teoria geral do direito

social, direito contratual do trabalho, direito protecionista do trabalho. 22 ed. S&o Paulo: LTR, v. |,

1993. p. 32.

BRASIL. Ministério do Trabalho, art. 3%, CLT. “Considera-se empregado a pessoa fisica que presta

servicos de natureza ndo eventual a empregador, sob dependéncia deste e mediante salario.”

® GHERSI, Carlos Alberto. La posmodernidad juridica — Uma discussién abierta. Buenos Aires:
Gowa Ediciones, 1995. p. 41-2.
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passaram a disputar o mercado de trabalho também no ambito do emprego,
inclusive com regulamentacéo especial de seus contratos de trabalho.

« A sofisticacdo do mercado de trabalho em determinados setores exigiu
empregados de grande capacitacdo técnica e formacdo superior, ensejando-se o
surgimento dos altos executivos, regiamente remunerados, identificados, na peculiar
formulacdo de Catharino, como hipoempregados.t’’

. O Estado agregou ao seu contingente de servidores os regidos pelo regime
“celetista” ou “celetario”, com adogao do direito do trabalho como regente do servigo
publico.

A questao que se impde, frente a profissionais tdo qualificados, quer quanto a
sua formacéo académica, quer quanto ao seu status econémico ou a sua posi¢cao no
mercado, ou frente a notoéria colisdo de principios do direito do trabalho e da
administracdo publica, e em que medida deveremos considerar a for¢ca da
autonomia da vontade nos contratos de trabalho celebrados com seus
empregadores ou, até, se tais profissionais, hecessariamente, devem ou ndo manter
com seus contratantes, relacdo de emprego.

Tomemos como norte, a casuistica, traduzida em trés situacdes concretas,
por nos vivenciadas, duas delas na magistratura do trabalho e a Uultima na
advocacia:

. O primeiro caso,'’® semente plantada nos primeiros anos de magistratura,
em processo submetido a nosso julgamento, ainda na condicdo de juiza do trabalho
de primeiro grau, trinta anos depois, germina nessa tese. Caso nunca esquecido,
porque desafiador e emblemético, no qual conhecido advogado, especialista em
direito do trabalho (sic), militante no foro trabalhista e com expressiva clientela,
demandou contra entidade de classe patronal, para a qual prestara servicos
ininterruptos, durante vinte e nove anos, como assessor juridico na area trabalhista,
mercé de sucessivos contratos celebrados e por ele proprio elaborados, nos quais
sempre figurara como advogado, profissional liberal, pretendendo ver-se declarado
empregado, com direito, porque estavel a luz do art. 492 da CLT, a reintegracdo no
emprego, ou indenizacdo em dobro, em face da denuncia do ultimo contrato vigente.

Sustentou presente a tipicidade do art. 3° da CLT, que, uma vez configurada, traduz

" CATHARINO, José Martins. Compéndio de direito do trabalho. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, V. I,

1981. p. 154.
178 processo n® 00476/83-RO. Origem: 5% Junta de Conciliagdo e Julgamento de Porto Alegre.
Registro obtido no Arquivo Geral. Autos incinerados.
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o0 suporte fatico do contrato de trabalho, indisponivel e irrenunciavel, constituindo, os
contratos de prestacdo de servigcos de cunho liberal, fraude a sua caracterizagéo,
logo, nulos de pleno direito nos termos do art. 9% da CLT.

« O segundo, também um dos primeiros submetidos a nosso julgamento,
perdeu-se no tempo, sem, contudo, ter sido relegado ao esquecimento, porque bem
demonstra o peso da ortodoxia do direito do trabalho, levada as ultimas
consequéncias: gerente de banco estatal, lotado em agéncia do Interior do Estado,
ao enviar a escala de férias dos empregados sob seu comando, em meados do ano,
para a matriz, como era o costume, nela ndo incluira seu nome, dai resultando
memorando, chamando-lhe atencdo para o lapso, com adverténcia de que o prazo
de concessao previsto no art. 134 da CLT se esgotaria em setembro. Em resposta, o
gerente argumentou ndo ter interesse em gozar as férias até setembro porque
programara viagem com sua esposa, professora estadual, e seus dois filhos, ambos
em idade escolar, nas férias destes, em janeiro. Portanto, ainda que fora do prazo,
preferiria fazer suas férias coincidirem com as de sua familia. O setor de pessoal
acabou por acolher as ponderacbes do gerente. Tempos depois, esse gerente
ingressou com ac¢ao trabalhista na qual pretendida a condenacdo do banco em
varias prestacfes decorrentes do contrato de trabalho, entre as quais, o pagamento
em dobro, com fundamento no art. 137 da CLT, das férias concedidas fora do prazo
previsto no art. 134.

. O terceiro é recente, no qual atuamos como advogada.'’”® Ex-empresério
da construcéo civil, bastante conhecido no meio, ap6s ter desativado sua empresa,
na condi¢cdo de engenheiro com alta experiéncia no mercado, constituiu empresa de
consultoria para a prospeccdo de negoOcios nessa mesma area, que mantém
paralelamente a outros negdcios, conforme confessado nos autos. Nessa condicao,
contratou seus servigos junto a empresa de grande porte do Estado, para a qual
intermediou negoécios e prestou assessoria na area de incorporagcdes imobiliarias,
com continuidade e pessoalidade, inclusive orientando o pessoal empregado de sua
cliente, tendo, para tanto, uma sala na sede de sua contratante, na qual permanecia
durante parte do dia. Findo o contrato de prestacéo de servigos, ingressou com agao
trabalhista contra sua ex-cliente, dizendo-se dela empregado, com pretensdo ao

pagamento de direitos tipicamente trabalhistas. Em depoimento pessoal, perante o

17 PROCESSO n? TST-RR-0102400-06.2007.5.04.0004. Origem: 4% Vara do Trabalho de Porto
Alegre. Atualmente, em fase de liquidagc&o de sentenca.
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juiz do trabalho que conduziu a instrugdo do processo, admitiu que, enquanto fora
empresario da construgdo civil, jamais tivera empregados, porque sempre O0S
contratara como “empreiteiros”, embora em expressivo numero, € que para sua atual
cliente, com a qual mantém contrato de consultoria semelhante ao que mantivera
com a empresa ré no processo, “nao postulou o reconhecimento de vinculo” tendo
sido esta “uma condicdo que o depoente se impds quando saiu [da ré] porque
precisava de tempo para dedicar-se a empresa de confeccdo e também a
corretagem de iméveis e outras atividades”.*®

Em todos os casos acima detalhados, os autores da acao n&o lograram éxito
nos julgamentos de primeiro grau, mas, tendo, a matéria, sido devolvida a
julgamento nos respectivos recursos ordinarios, prevaleceu a aplicacdo ortodoxa do
direito do trabalho.

No primeiro deles, sentenciando em primeiro grau, invocamos o principio da
boa-fé como prevalente em relacdo aos principios especificos do direito do trabalho,
por ndo ser concebivel que advogado especialista em direito do trabalho, a quem
competia dar assessoria juridica a agora apontada empregadora justamente nesse
campo do direito, com atividade tipicamente liberal, expressiva clientela e assidua
militdncia no foro da Justica do Trabalho, pudesse ser vitima de coacdo por
empregadora, uma entidade associativa sem natureza econdmica, submetendo-se a
contratos “fraudulentos” que ele proprio redigira ao longo de vinte e nove anos.
Embora os sucessivos contratos de prestacdo de servicos tivessem agregado, ao
longo dos anos, algumas obrigagbes e alguns direitos comuns aos contratos de
trabalho, como cumprimento de expediente na sede da entidade, em alguns dias da
semana, com horario previamente estabelecido para atendimento dos garagistas
associados, gozo de férias e pagamento de 13° salario, consideramos tais fatos
irrelevantes, porque nada impede que tais obrigacfes e direitos também integrem
contratos de prestacao de servigcos de trato sucessivo e revestidos de pessoalidade,
mormente quando celebrados sob a orientacdo de advogado especialista em direito
do trabalho, em seu préprio proveito. Entendemos que, naquele caso concreto, a
autonomia da vontade, estampada em tipicos contratos de prestacédo de servicos de
advocacia liberal, deveria prevalecer, ndo havendo incidéncia do art. 92 da CLT, em

face das condicbes pessoais do trabalhador, que no caso, detinha ascendéncia

180 Transcric&o literal do depoimento pessoal nos autos do processo n® 0102400-06.2007.5.04.0004,

em audiéncia perante o Juiz da 42 Vara do Trabalho de Porto Alegre, realizada em 22.10.2008.
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técnica sobre o empregador. O Tribunal entendeu de forma diversa, convencido de
estarem presentes os tracos tipificadores da relacdo de emprego, conforme art. 3°
da CLT, donde a prevaléncia da vontade da lei, com aplicacdo do principio da
sobreposicao automatica das normas de protecao.

No segundo caso, 0 banco logrou provar com documentos jamais
impugnados a clara manifestacdo do seu gerente quanto ao desinteresse de gozar
férias até 0 més de setembro porque desejava fazé-las coincidir com as férias de
sua esposa e de seus filhos, em viagem ja programada. Salientamos na sentenca de
| Grau o claro intento malicioso do pedido de férias em dobro quando a sua
concessao fora do prazo fora a pedido do préprio empregado que, sem qualquer
coacdo, manifestara desejo de que assim fosse feito, para poder usufruir, logo
adiante, de férias com sua familia do prazo. Argumentamos, ainda, que nao se
tratava de trabalhador hipossuficiente, mas de um gerente de agéncia de grande
banco estatal, no qual o poder hierarquico do empregador ndo € exercido de forma
direta, mas através de instancias que foram devidamente provocadas a flexibilizar o
prazo das férias pelo préprio empregado, donde inaplicavel a presuncdo, no caso
concreto, do art. 92 da CLT e valida a manifestacdo de vontade. O recurso ordinrio
do gerente foi provido, sob o argumento de se tratar, 0 gozo das férias no prazo de
doze meses apoés a respectiva aquisi¢do, de direito indisponivel, donde a invalidade
do pedido de postergacao.

N&o mereceu outra sorte 0 processo relatado no terceiro caso. O magistrado
de primeiro grau, impactado pelo depoimento pessoal do autor no qual evidenciado
seu comportamento ostensivamente em fraude aos direitos de seus préprios
empregados, a época em que ele empreendia a atividade econémica na construcao
civil e convencido de que longe de estar diante de trabalhador hipossuficiente,
identificava na pessoa do autor tipico empresario, sentenciou pela improcedéncia da

acao e, dentre outros argumentos, assim destacou:

Como se denota, a prestagdo de trabalho em si ndo é negada, como ndo o
€ a sua duracdo (..). Por conseguinte, segundo o entendimento
amplamente predominante na doutrina e na jurisprudéncia, recai sobre as
demandadas o encargo de comprovar a auséncia dos requisitos do contrato
de trabalho, demonstrando a existéncia de fato impeditivo, extintivo ou
modificativo do direito ao reconhecimento do vinculo. No caso concreto,
entendo que as rés desvencilham-se de tal encargo, como passo a analisar.
(...)

O trabalho do reclamante, conforme esclarecido na prova oral, era de
prospectar (descobrir) imoéveis que pudessem ser adquiridos para projetos
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pelo grupo reclamado (...). Ndo é uma atividade que necessariamente tenha
gue ser exercida de forma coletiva, o que pressupfe organizacdo e
comando. Bem ao contrario; sobreleva o carater individualista da atuacao, a
iniciativa, o olho clinico, a avaliacdo das pessoas e circunstancias segundo
a especializacdo e a experiéncia pessoal de cada um — virtudes que o
reclamante certamente detém.

Dito isso, convém insistir em que o presente feito retrata situacdo peculiar,
ainda que ndo inédita; e essas peculiaridades do caso concreto tornam
impositivo que se apliguem adequadamente os principios proprios do direito
obreiro, especialmente o principio tuitivo. A razdo de ser desse conjunto de
principios, o da protecdo ganhando especial relevo, é a protecdo do
hipossuficiente social, o individuo que tem na alienagédo da sua forca de
trabalho, fisica e/ou mental, a sua Unica chance de subsisténcia propria e da
familia. Pondere-se, ademais, que hipossuficiéncia social de regra vem
acompanhada de menor acesso a instru¢do e a cultura, dificultando-lhe até
mesmo o entendimento das coisas em geral e dos atos juridicos e suas
consequéncias, em particular. Dai porque vigoram no Direito do Trabalho
principios como o da primazia da realidade, segundo o qual o que se
verifica na pratica tem prevaléncia sobre os rétulos e as férmulas juridicas e
negociais. Da mesma forma quanto a continuidade e a irrenunciabilidade de
direitos, principios que informam, por exemplo, a regra do art. 477, § 1°, da
CLT. Frise-se que esse arcabouco protetivo, que afasta o principio da
liberdade de contratar tem por objetivo (...) proteger quem precisa de
protecd@o, quer por ndo ter outra alternativa sendo aceitar formalmente as
condicdes que |he sdo impostas, quer por ndo ter capacidade ou
conhecimento intelectual para entendé-las. Nao é, a evidéncia, o caso do
demandante. O seu depoimento pessoal é suficientemente esclarecedor:
apos carreira profissional consistente, atuando como engenheiro de
empresa de grande porte, constituiu seu préprio negécio, a Construtora e
Incorporadora Dockorn, chegando a ter duas dezenas ou mais de
empregados. Nota: essa empresa nao empregava operarios, utilizando-se
sempre de empreiteiros, como esta bem esclarecido no depoimento. O
contrato de empreitada é licito, como disciplina civil e trabalhista; mas o fato
deixa bem claro que ao reclamante, de longa data, ndo era estranha a
possibilidade de trabalho fora dos limites da relacdo de emprego, ndo se
podendo olvidar que o labor desses operérios tinha relacdo direta com os
objetivos econdmicos dessa empresa do autor. Posteriormente, passou a
dedicar-se a um negécio familiar, que mantém com sua esposa e filhos,
uma empresa de confeccdo de roupas esportivas, para a qual buscou a
abertura no mercado exterior, no qual obteve éxito. (...) Mais, o reclamante
confirma que apés o término da relagcdo com as demandadas passou a
executar o mesmo trabalho para o grupo Goldsztein Cyrela. Quando
inquirido a respeito de eventual reconhecimento de vinculo com essa
tomadora, apresenta resposta negativa, justificando quer para o novo
tomador exigiu auséncia de exclusividade, o que n&o ocorria com as
demandadas; aduz que tal exigéncia ocorreu porque precisava de tempo
para dedicar-se a empresa de confeccdo e também a servicos de
corretagem de imQveis entre outras atividades (...).

A partir do depoimento pessoal, firmo a convic¢do de que o reclamante, por
sua condicdo econbmica, social e cultural ndo pode alegar qualquer sorte
de coacdo (nem mesmo econfmica), induzimento a erro ou outra forma de
vicio ou turbagéo de vontade quando aceitou as condi¢ces propostas pela
reclamada, inclusive o ndo reconhecimento de vinculo.”*®*

181

Excerto da sentenca publicada em 28.11.2008, pelo Juiz José Cesario Figueiredo Teixeira, titular
da 42 Vara do Trabalho de Porto Alegre.
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O recurso ordinario interposto pelo autor, contudo, foi exitoso, por ter, a 32
Turma do Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regi&o, entendido que “é empregado
o trabalhador que exerce cargo de alta fiducia, com poderes de mando e gestao,
para a consecucdo de objetivos ligados a atividade-fim da empresa contratante”,
firmando conviccdo em tal sentido a partir da “descrigdo das atividades
desempenhadas pelo reclamante, tal qual apresentada pelas partes”, a luz das quais
chega-se “a conclusao no sentido de que suas atribuigdes guardavam relacao direta
com a atividade econdmica principal das empresas tomadoras de seus Servicos,
qual seja a incorporacdo de empreendimentos imobilidrios, conforme informacgéo
obtida por meio do site da Receita Federal do Brasil, em consulta ao nimero do
CNPJ das reclamadas.” No aspecto da subordinagao, entendeu-se demonstrada no
contexto probatério, ainda que “de modo ténue”, diante das “transcricbes de
mensagens eletrbnicas juntadas com a inicial’, a evidenciar que “inumeras
transacgdes realizadas pelo autor durante o exercicio de suas atribuicdes dependiam
de prévia anuéncia do presidente da primeira reclamada”, dados que, agregados a
“outros elementos de prova, ainda que de pouca relevancia se individualmente
tomados, demonstram, agregados ao todo, que a relagdo mantida entre as partes
constituiu efetivo contrato de trabalho”.’®> N&o se deteve, o Colegiado ad quem, em
nenhum momento, nas circunstancias especificas do caso concreto que tanto
sensibilizaram o juizo a quo, a ponto de leva-lo a ponderar o ato volitivo do autor da
acdo, no momento da contratacdo de seus servicos, sem vinculo de emprego e se
pronunciar pela improcedéncia da acdo por entender que, naquele caso, 0s
principios da protecdo e da irrenunciabilidade deveriam ceder em face do peso
maior da autonomia da vontade, sem negar a for¢ca de tais principios e o carater
compensador do direito do trabalho em relagédo “a quem precisa de protecao”.

A pergunta que ndo quer calar, diante dos trés casos relatados — a exemplo
de tantos outros, frequentemente vistos — é se o direito do trabalho efetivamente
cumpre sua destinacdo histérica e sua verdadeira vocacdo axiolégica em situacdes
limite como essas e se ndo € possivel buscar no proprio direito solu¢cdes que

possam instrumentalizar o julgador a fazer melhor Justica.

182 Tais elementos sao relacionados no acérd&o: licenca anual remunerada de 30 dias com acréscimo

de um terco, equivalente a férias na relacdo trabalhista; remuneragdo extra anual e custeio de
despesas médicas, préprias a quem contrata servicos com assungdo dos riscos da atividade
econdmica, ou seja, empregador.
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A resposta, obviamente, serd afirmativa, bastando que o juiz se despregue da
literalidade da lei e busque nas demais fontes do direito os meios proprios a tal
desiderato. Sabemos, contudo, ser penosa tal tarefa, ndo sé pelo legalismo
arraigado em nossos julgadores, como pela extenuante quantidade de julgamentos
deles exigida, que os impede de se dedicar a busca de solu¢bes que ndo tém o
imediatismo encontrado na lei. Dai a necessidade de que o préprio direito positivo
ofereca esses instrumentos ao juiz, a fim de que ele possa deles lancar mao sempre
gue estiver convencido de necessidade de ponderar principios ou a proépria lei.

Somente assim, diante da realidade multifacetada que se descortina nas
dezenas de processos que se obriga a estudar todos os dias, 0 juiz podera dar a
esse direito que caminha “rente a vida, sentindo a prépria realidade concreta”, a sua
verdadeira dimensao axiolégica, com toda a forca da sua maxima eficacia protetiva
em favor daquele que dela assim necessitar, sem que tal implique anulacdo da
autonomia da vontade quando diante de quem detiver condicbes de exercé-la, na

medida em que for permitido esse exercicio.

3.2 EM BUSCA DE UM DIREITO FIEL AOS SEUS PRINCIPIOS, NA MEDIDA DA
SUA UNIVERSALIDADE

3.2.1 Através da ponderacgdo de principios e normas

Para cumprirmos esse desiderato, vamos nos socorrer de Avila, quando
conclui ndo haver correspondéncia biunivoca entre dispositivo e norma — no sentido
de onde houver um néo tera de haver, necessariamente, a outra. Em Ilcida critica,
sustenta ndo ser plausivel aceitar a ideia de que a aplicacdo do direito envolve
apenas a subsuncdo entre conceitos prontos antes do respectivo processo de
aplicacdo. Partindo da premissa de que “interpretar € construir a partir de algo, por

isso significa reconstruir”, convida-nos a preciosa e desafiadora reflexao:

... € justamente porque as normas séo construidas pelo intérprete a partir de
dispositivos que ndo se pode chegar a conclusdo de que este ou aquele
dispositivo contém uma regra ou um principio. Essa qualificagdo normativa
depende de conexdes axiolégicas que nao estdo incorporadas ao texto nem
a ele pertencem, mas sao, antes, construidas pelo préprio intérprete. Isso
ndo quer dizer (...) que o intérprete é livre para fazer as conexdes entre as
normas e os fins a cuja realizagao elas servem. O ordenamento juridico
estabelece a realizacdo de fins, a preservacédo de valores e a manutencao
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ou busca de determinados bens juridicos essenciais a realizagdo desses
fins e a preservacao desses valores. O intérprete ndo pode desprezar esses
pontos de partida. Exatamente por isso a atividade da interpretacdo traduz
melhor a atividade de reconstrucdo: o intérprete deve interpretar os
dispositivos constitucionais de modo a explicitar suas versdes de significado
de acordo com os fins e os valores entremostrados na linguagem
constitucional.”**®

Em sintese, a norma nasce da interpretacdo, € obra da reconstrucéo feita
pelo intérprete, a partir dos fins, dos valores e dos bens juridicos essenciais
estabelecidos pelo ordenamento juridico. Esses “pontos de partida” devem, também,
ser observados na aplicagcdo da lei e, no nosso caso, do direito do trabalho,
impregnado de bens juridicos essenciais a realizacdo de seus fins e a preservacao
dos valores que orientaram sua formacdo histérica. Tal implica exercicio de
interpretacdo, ou de “reconstrugéo”, do qual resultam normas qualificadas ou como
principios ou como regras.

Atente-se a mesma licdo, nas linhas tracadas por Perlingieri:

Deve-se criticar o0 dogma do estar em si mesmo do direito positivo. Com
essa expressdo se indica a difundida opinido pela qual o sentido das
proposicdes que exprimem o direito positivo pode ser procurado téo
somente no interior do direito. Se fosse assim, seria errado qualquer recurso
gue a interpretacdo fizesse a elementos estranhos ao texto legislativo:
legitimam-se assim comportamentos formalisticos, ja que o sentido do texto
estaria fechado dentro de si mesmo. (...) O objetivo do dar (o texto) € dado
(o contetido do texto) porque dado ao destinatario, ndo como sujeito passivo
da entrega, mas para que ele o possa aferrar. O contetdo ndo se forma no
momento da producé@o do texto por parte do legislador: a producéo é uma
fase a qual é preciso flanquear uma outra, ou seja, a recep¢do do texto por
parte do destinatério, isto é, o intérprete. A positividade ndo deriva de um
universo transcendente, mas da circunstancia de que o direito é cognoscivel
para o observador. Portanto, o direito é positivo se, mas somente se, ele é
interpretado: a positividade do direito é a sua interpretabilidade.184

Em geral, sustenta-se que somente h& cogitar concretamente de antinomia
entre regras, cuja solucdo se da com a declaracdo da invalidade de uma delas em
relacdo da prevaléncia da outra, ou com a abertura de uma excecdo. Entre
principios, inexistiria antinomia porque, em eventual conflito, no caso concreto, a
solucéo se daria pela ponderacdo entre ambos, dando-se prevaléncia ao principio
com maior peso, sem que tal implicasse invalidar o principio afastado. Humberto

Avila insurge-se com essa posicdo amplamente difundida, que admite como

'8 AVILA, Humberto. Teoria dos principios. 72 ed. S&o Paulo: Malheiros Editores Ltda., 2007. p. 34-6.

'8 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: introdugdo ao direito civil constitucional. Trad. Maria
Cristina De Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 66-7.
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tentadora, ao sustentar ndo ser apropriado afirmar ser, a ponderacdo, método

privativo de aplicacdo dos principios. E afirma:

A ponderacdo ou balanceamento (weighing and balancing, Abwéagung),
enguanto sopesamento de razdes e contrarrazfes que culmina com a
decisdo de interpretacdo, também pode estar presente no caso de
dispositivos hipoteticamente formulados, cuja aplicacdo é preliminarmente
havida como automatica (...). Como os dispositivos hipoteticamente
construidos séo resultados de generalizagdes feitas pelo legislador, mesmo
a mais precisa formulagdo é potencialmente imprecisa, na medida em que
podem surgir situacdes inicialmente ndo previstas. Nessas hipéteses, 0
aplicador deve analisar a finalidade da regra, e somente a partir de uma
ponderacdo de todas as circunstancias do caso pode decidir que elementos
de fato tém prioridade para definir a finalidade normativa.”*®®

Essa posicao critica é feita com base em cinco argumentos que, por servirem
de alento a nossa linha de reflexdo em torno do peso da autonomia da vontade nas
relacbes individuais de trabalho, frente a realidade diferenciada que hoje se
descortina diante do intérprete dos dispositivos legais que regem o contrato minimo
legal, trataremos de resumir, detendo-nos nos trés primeiros por ele destacados.

1. H& casos em que as regras podem entrar em conflito sem perderem sua
validade e para cuja solucdo o intérprete dara maior peso a uma delas. O exemplo
trazido pelo autor p6e em conflito duas regras: uma que proibe a concessdo de
liminar contra a Fazenda Publica que esgote o objeto litigioso (art. 1° da Lei
n® 9.494/1997), outra que determina que o Estado forneca gratuitamente
medicamentos excepcionais para pessoas hipossuficientes (art. 1° da Lei Estadual
n® 9.908/1993). A preméncia da necessidade de fornecimento do remédio obriga o

juiz a conceder a liminar e esta esgota o objeto litigioso.

Embora essas regras instituam comportamentos contraditérios (...) elas
ultrapassam o conflito abstrato mantendo sua validade. Nao é necessario
declarar a nulidade de uma das regras, nem abrir uma exce¢do a uma
delas. N&o h4 exigéncia de colocar uma regra dentro e outra fora do
ordenamento juridico. O que ocorre é um conflito concreto entre regras, de
tal sorte que o julgador devera atribuir um peso maior a uma das duas, em
razdo da finalidade que cada uma delas visa a preservar. ou prevalece a
finalidade de preservar a vida do cidadédo, ou se sobrepde a finalidade de
garantir a intangibilidade da destinacao ja dada pelo Poder Publico as suas
receitas.'®

18 AVILA, Humberto. Teoria dos principios. 72 ed. S&o Paulo: Malheiros Editores Ltda., 2007. p. 55-

57.
1% bid., p. 53.
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2. As regras podem ter seu conteudo preliminar de sentido superado por
razdes contrarias, “mediante um processo de ponderagdes de razdes”, como ocorre
nas hipoteses de relacdo entre a regra e suas excecdes. Trazendo o exemplo
invocado por Avila, estariamos diante da regra de transito limitadora da velocidade
de 60 km por hora, infringida pelo taxi que leva ao hospital passageiro gravemente
ferido. Embora tal excegdo nao esteja prevista em nenhuma lei, “outras razdes,
consideradas superiores a propria razao para cumprir a regra, constituem
fundamento para seu nao cumprimento.” Logo, a excecgado justificadora do
descumprimento da regra e que a afasta para fins de sangdo “pode nao estar
prevista no ordenamento juridico, situacdo em que o aplicador avaliara a importancia
das razdes contrarias a aplicacdo da regra.

3. A ponderacdo de regras também ocorre na “delimitagdo de hipoteses
normativas semanticamente abertas ou de conceitos juridicos-politico como Estado
de Direito, certeza do Direito, democracia”. Cabera ao intérprete examinar as varias
razdes pelas quais devera ou nao fazer incidir a regra, ou investigar o conjunto de
razdes que o levardo a decidir quais 0os elementos que constituirdo 0s conceitos
juridicos-politicos. O exemplo da proibicdo de cdes em restaurantes contraposta a
necessidade de ingresso do animal para encontrar drogas ou um suspeito de trafego
de drogas bem ilustra esse terceiro ponto de argumentacao: “o aplicador, em vez de
meramente focalizar o conceito de ‘cao’, devera avaliar a razéo justificativa da regra

para decidir pela sua incidéncia.”

Como os dispositivos hipoteticamente construidos sdo resultado de
generalizagfes feitas pelo legislador, mesmo a mais precisa formulagdo é
potencialmente imprecisa, na medida em que podem surgir situagdes
inicialmente ndo previstas. Nessa hip6tese, o aplicador deve analisar a
finalidade da regra, e somente a partir de uma ponderacdo de todas as
circunstancias do caso pode decidir que elemento de fato tem prioridade
para definir a finalidade da norma.*®’

Conclui-se n&do serem, os principios, 0os Unicos a possuir a “dimensao do

peso”.

A dimensdo axiolégica ndo é privativa dos principios, mas elemento
integrante de qualquer norma juridica, como comprovam os métodos de
aplicagédo que relacionam, ampliam ou restringem o sentido das regras em
funcdo dos valores e fins que elas fisam a resguardar. As interpretacdes,
extensiva e restritiva, sdo exemplos disso.'®®

87 AVILA, Humberto. Teoria dos principios. 72 ed. S&o Paulo: Malheiros Editores Ltda., 2007. p. 57.

%8 |bid., p. 59.
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Assim,

ndo sdo os principios que possuem uma dimensédo de peso: as razdes e
aos fins aos quais eles fazem referéncia é que deve ser atribuida uma
dimensédo de importancia. A maioria dos principios nada diz sobre o peso
das razdes. E a decis&o que atribui aos principios um peso em funcéo das
circunstancias do caso concreto. A citada dimensdo de peso (...) ndo &,
entdo, atributo abstrato dos principios, mas qualidade das razées e dos fins
a que eles fazem referéncia, cuja importancia concreta é atribuida pelo
aplicador. Vale dizer, a dimensdo de peso ndo é um atributo empirico dos
principios, justificador de uma diferenga Iégica relativamente as regras, mas
resultado de juizo valorativo do aplicador.™®

A dificuldade que temos encontrado na aplicacdo do direito do trabalho a
realidade multifacetada por ele absorvida ao longo desses duzentos anos da sua
evolugao reside, justamente, na “dureza” com que seus dispositivos tém sido
aplicados — e néo interpretados. Aplicam-se os dispositivos como se fossem normas
imperativas inflexiveis, sem a participacdo do intérprete. De outra forma, os
principios regentes desse mesmo ramo do direito sdo invocados de forma quase que
banal, como se todos os casos fossem iguais e como se a “dimensao de peso” fosse
um atributo abstrato e intrinseco, pré-definido e inflexivel. Retomando os exemplos
concretos antes descritos, percebemos que o experiente advogado especialista em
direito do trabalho e contratado para prestar consultoria, justamente nessa area, a
entidade de classe patronal, assim o tendo feito por vinte e nove anos, logrou ser
investido na condicdo de empregado pela aplicacdo pura e simples de dispositivo da
Consolidacao das Leis do Trabalho que define como tal aquele que presta servigos
com pessoalidade, ndo eventualidade e subordinacdo e porque a relagdo de
emprego, tipificada a partir da figura tracada no dispositivo definidor de empregado
do art. 3° da CLT, é regida pelo principio da irrenunciabilidade; o prestigiado
empresario da construcdo civil, dedicado a varios negdcios, entre 0s quais o de
consultoria nessa area, mercé de sua condicdo de ex-titular de conhecida empresa
do mesmo ramo, que conseguira a proeza, a época, de manté-la sem empregados,
todos admitidos como “empreiteiros”, logrou ver-se declarado empregado em vista
de, objetivamente, enquadrar-se no mesmo modelo tipificado no dispositivo legal; o
gerente do banco, que teria “renunciado” ao direito de gozar suas férias no prazo
legal, dentro do qual estaria impedido de usufrui-las com sua familia, para satisfazer

esse desejo trés meses apoés, obteve, quando questionou em juizo o direito previsto

189 AVILA, Humberto. Teoria dos principios. 72 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores Ltda., 2007. p. 59.
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no art. 137 da CLT, o respectivo pagamento em dobro em vista do prazo de
concessao ser peremptério e “inderrogavel”. Pergunta-se: teria o direito do trabalho,
atingido seus fins nesses trés emblematicos casos concretos? N&o estariamos
diante de trés situacdes tipicas de ponderacdo de normas ou de principios? No caso
do advogado experiente, e profundo conhecedor do direito do trabalho, e do
empresério, confesso descumpridor das normas trabalhistas enquanto tal, n&o
caberia ao aplicador, ainda que presentes, na objetividade dos dispositivos legais,
elementos tipicos da relacdo de emprego, sopesar principios, como o da boa-fé, e
nao seria o caso de dar maior peso a este e ndo ao da protecao, em se tratando de
pessoas sem nenhum traco de hipossuficiéncia e dependéncia econdmica do
emprego? Ao contrario, a dependéncia — no caso do advogado, de natureza técnica
e nao econbmica, seria do empregador, que o0 contratara justamente para se
assessorar em direito do trabalho! Diante do gerente do banco, ndo caberia ao
aplicador examinar as varias razfes pelas quais deveria ou ndo fazer incidir a regra,
ou investigar o conjunto de razdes que o levariam a decidir quais 0s elementos que
constituiriam 0s conceitos juridicos-politicos aplicaveis ao caso, a comecar pelo
principio da lealdade processual totalmente ignorado pelo empregado? Honra o
direito do trabalho decisdo condenatéria do empregador que, tendo atendido
interesse perfeitamente plausivel de seu empregado, em nome do desejo de usufruir
férias com a familia, que nao lograria obter fosse a lei cumprida sem qualquer
contemplacao?

Estivéssemos diante de trés trabalhadores hipossuficientes, visceralmente
dependentes do emprego para a garantia da subsisténcia, ludibriados, os dois
primeiros, em seu direito a relacdo de emprego com todos 0s consectarios legais,
como soe acontecer nos inUmeros casos de exigéncia de constituicdo de pessoa
juridica como condicdo de admissdo ao emprego, e compelido, o segundo, a
postergar o gozo de suas férias por estratégias enganosas do empregador, 0S
dispositivos legais cumpririam, pelo seu conteudo intrinseco, os fins do direito do
trabalho, instrumentalizando o principio da prote¢cdo a sua maxima eficacia. Sem
nenhum esfor¢o exegeético, o aplicador de tais dispositivos faria a Justica, bem maior
perseguido. Contudo, a privilegiada condi¢cao pessoal de tais trabalhadores habilita-
0S a atos volitivos com peso de validade que em nada compromete o arcabougo

ideoldgico do direito do trabalho e que, fossem dados como validos e eficazes, ndo
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viriam em detrimento desse mesmo direito, claramente usado com intuito menos
nobre.

N&o estamos, com essa reflexdo, preconizando um direito do trabalho flexivel.
Nossa proposta ndo implica mexer numa virgula sequer nos dispositivos de protecéo
do trabalhador empregado. Visa, apenas, a possibilitar que o juiz ou outros
intérpretes da lei, ai também incluidos os demais agentes que atuam na sua
aplicacao, especificamente, auditores fiscais do trabalho e procuradores do trabalho,
possam, em casos concretos, no ato da “reconstrugcéo” desses dispositivos, de cujo
processo resultardo as normas, pondera-las e — especificamente, em face do tema
gue nos propomos abordar — dar ao ato volitivo praticado pelo empregado o peso

adequado segundo as circunstancias que envolveram a sua pratica.

3.2.2 Mediante insercdo de clausulas gerais na Consolidacdo das Leis do
Trabalho que autorizem o juiz a avaliar, no caso concreto, o peso da autonomia da
vontade no contrato individual. Como vimos nos exemplos antes relatados, ha
situacdes-limite em que o juiz é desafiado — podemos dizer assim — em sua
sensibilidade e em sua inteligéncia. Marques de Lima tangencia essa delicada
questdo quando se detém no principio da razoabilidade, que “separa o homem da
maquina, levando-o a compreender os fatos muito além do que aos olhos
aparecem”, para, adiante, concluir: “se o juiz € um tanto de ciéncia e outro tanto de
consciéncia, esse principio emana do exercicio da consciéncia”.!® A prépria
Consolidacao das Leis do Trabalho socorre-se desse principio, donde se concluir
pela sua plena aplicabilidade no direito do trabalho: ao fixar critérios para o
arbitramento dos valores correspondentes ao salario in natura, estabelece que
sejam “justos e razoaveis”;**! na falta de prova ou estipulacdo do objeto do trabalho
pelo qual o empregado se obrigou na relacdo de emprego, entender-se-a que o fez
em face de “todo e qualquer servico compativel com a sua condicdo pessoal”,**> em
claro exercicio do que é razoavel. Em estudo anterior, ja tivemos oportunidade de, a
respeito do mesmo principio, apontd-lo como o “contrapeso necessario ao principio
da protecdo, uma espécie de seu redutor ou fator de contencéo. Isso porque a ideia

de protecdo do hipossuficiente, levada as ultimas consequéncias, pode consagrar

1% MARQUES DE LIMA, Francisco Meton. Principios de direito do trabalho na lei e na jurisprudéncia.

Séo Paulo: LTR, 1994. p. 141.
I BRASIL. CLT Vide arts. 458, § 1°
192 BRASIL. CLT Vide art. 456, paragrafo tnico.
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absurdos que acabam por negar o proprio principio, virar o fio, romper o ponto de
equilibrio necessario a sustentacdo de todo o arcabouc¢o doutrinario do direito do
trabalho.”*?

Vislumbramos a conveniéncia de instrumento explicito no corpo da legislacao
consolidada que possibilite ao aplicador desse direito, intrinsecamente protetor e
compensador, adota-lo na sua exata medida, a partir da extensdo da vulnerabilidade
— gue nem sempre se expressa na hipossuficiéncia — do prestador do trabalho.***
Com efeito, como ja tivemos oportunidade de realcar, a partir da clara licdo de
Cesarino Junior, a ideia de hipossuficiéncia foi construida sobre uma estrutura
binaria rico-pobre. Sobre essa ideia construiu-se um direito voltado ao trabalhador
dependente do emprego com fonte Unica de sua subsisténcia. Nos albores da
estruturacdo cientifica do direito do trabalho, o conceito de dependéncia antecedeu a
ideia de subordinacdo hierarquica, hoje definida como juridica ou contratual.
Catharino brinda-nos com exaustiva resenha sobre a evolu¢do doutrindria da
dependéncia do trabalhador em relacdo ao empregador, elemento integrante do
conceito legal de empregado, no art. 3° da CLT, partindo da constatacdo de ser,
esse aspecto da relagdo de emprego, “historicamente, uma constante substantiva,
variando de grau e natureza. Ja o problema da sua qualificacdo é adjetivo com as
variagdes (...) “técnica, moral, econémica, juridica e social’.**> Ainda & luz da mesma

licdo, “apesar de extrajuridico, ndo ha duvida que, salvo excepcionalmente, a

19 CAMINO, Carmen. Direito individual do trabalho. 42 ed. Porto Alegre: Sintese, 1999. p. 102.

194 A propdsito, ndo resistimos ao desafio de questionar se ndo é chegada a hora de se pensar —
novamente, malgrado as tentativas ja frustradas — em um Cédigo do Trabalho, em vez do projeto
de nova Consolidagdo, em que a prote¢do do hipossuficiente possa ser estendida a imensa gama
de trabalhadores visceralmente dependentes do trabalho por conta alheia, ndo apenas aos
empregados, com meios eficazes de protecdo do trabalho parassubordinado, e no qual o conceito
de hipossuficiéncia possa coexistir com o de vulnerabilidade em suas variadas dimens@es, dando
ao aplicador desse direito meios de dimensionar a sua protecdo no caso concreto de forma
equanime.

CATHARINO, José Martins. Compéndio de direito do trabalho. 2% ed. Sdo Paulo: Saraiva, V. |,
1981, p. 198. Em rapida sintese: dependéncia técnica, nascida sob influéncia da legislagao suica,
em 1905, ao diferenciar contrato de trabalho — no qual haveria exercicio constante de atividade
industrial sob orientacdo técnica do empregador — e empreitada, e objeto de critica em face do
progresso tecnoldgico em que empregados altamente qualificados tém o comando técnico de
determinadas atividades nas empresas; dependéncia moral, a partir dos deveres de cooperacéo,
eficiéncia e lealdade que vinculam o empregado a empresa, a refutada por se tratar de deveres
éticos comuns a qualquer contrato e pelo fato de se tratar de deveres reciprocos e nao exclusivos
do empregado; dependéncia econdmica, critério alicercado na histéria, diante do direito do
trabalho ter nascido com o fim de compensar a desigualdade econémica entre 0 empregado e o
empregador. Embora questiondvel como critério cientifico para definir conceitualmente o
empregado, tem sido aceita como substrato da subordinacdo juridica; dependéncia social,
segundo a qual todas as vezes em que a dependéncia social se torna dominante na relacdo
juridica em que um presta servico a outrem, ha contrato de trabalho. A corrente merece critica em
vista do critério da dependéncia social ndo ser exclusivamente contratual.

19
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dependéncia econdmica serve de substrato a subordinagdo juridica, pois o
empregador é subordinante por ser economicamente forte, dono dos meios de
producdo.”®® Nessa mesma linha, Cesarino Junior, ao sustentar que a legislagéo
social é dispensada a “trabalhadores economicamente dependentes” e ndo, apenas,
a “pessoas economicamente dependentes”.'®’

Essa ideia de absoluta dependéncia esta, efetivamente, atrelada a ideia de
hipossuficiéncia econdmica, definida por Cuche, em obra multicitada na doutrina
juslaboral mais tradicional:

a) o trabalhador deverd ter no seu trabalho a Unica ou a principal fonte de
subsisténcia, tal significando que deva viver do seu trabalho e que o que dele venha
a ganhar nao ultrapasse muito do necessario para prover suas necessidades e de
sua familia;

b) que quem paga pelo trabalho prestado absorva de forma integral e regular
a atividade desse trabalhador, de tal sorte que este ndo tenha disponibilidade para
oferecer seu trabalho para outrem.*%

Ocorre que o direito do trabalho contemporaneo abriga contingente
diversificado de trabalhadores, em grande parte ainda enquadrados nesse perfil,
mas com expressivo numero dele destoante. Sdo cada vez mais frequentes os
casos de empregados com multiplas atividades profissionais que conjugam
empregos e profissdes liberais, empreendem atividades econdémicas por conta
prépria concomitantemente com trabalho subordinado cumprindo jornadas de
trabalho flexiveis, sdo servidores publicos e paralelamente mantém empregos na
iniciativa privada ou sao altos executivos regiamente remunerados que estdo longe
dos tracos da hipossuficiéncia. Tais trabalhadores conservam a situacdo de
vulnerabilidade em relacédo a seus empregadores, mas o grau dessa vulnerabilidade
nao pode ser avaliado na mesma medida e com 0 mesmo peso com que se mede e
se pesa a vulnerabilidade do hipossuficiente. Devemos, entdo, substituir a ideia
absoluta de hipossuficiéncia pela de vulnerabilidade, continente da hipossuficiéncia,
mas que, ao contrario desta, comporta nuances e ponderacao na aplicacédo da lei de

protecdo com 0 peso necessario a compensacao do estado de fraqueza de cada

1% CATHARINO, José Martins. Compéndio de direito do trabalho. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, V. I.
1981. p. 202.

97 CESARINO JUNIOR, José. Direito social. 22 ed. S&o Paulo: LTR, v. |, 1993. p. 80.

1% CUCHE, Paul. Du rapporte dependence, élemént constitutif du contrat de travail. Paris: Revue
Critique, 1913. p. 412.
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trabalhador em relacdo a seu empregador, seja ele o tipico hipossuficiente, para o
qual teremos a maxima eficacia do contrato minimo legal e o0 minimo ou nenhum
espaco da autonomia da vontade, seja ele o “hipoempregado”, para o qual
ponderaremos e eficacia da norma de protecdo, com maior ou, se for o caso, total
espaco para o ato volitivo. A medida exata dessa ponderacdo sera estabelecida no
caso concreto, quando o aplicador sera chamado a “reconstruir” a norma de
protecdo a partir dos dispositivos da lei ou das clausulas do préprio contrato coletivo
ou individual.

Socorrendo-nos do abalizado magistério de Judith Martins-Costa, segundo a
qual a lei ndo deve ser vista como limite, mas como “ponto de partida para a criagéo
e o desenvolvimento do direito”,**® abre-se a possibilidade ao juiz, diante do caso
concreto, de avaliar até que ponto devera considerar o “peso” do ato volitivo do
empregado, considerando o eventual conflito de normas ou de principios aplicaveis,
as circunstancias de fato ou pessoais desse mesmo empregado que o levaram a
assim agir, as situacdes imprevistas pelo legislador que eventualmente possam
interferir na incidéncia da lei idealizada em face de hipGteses genericamente
consideradas, etc. Para tanto, a partir do classico exemplo do Cdédigo Civil
Alem&o,*® ja incorporado no Caédigo Civil Brasileiro,?** poderemos cogitar de incluir
na Consolidacéo das Leis do Trabalho clausula geral que permita ao juiz ponderar o
ato volitivo do empregado, quer quando o pratica enquadrado no art. 99
caracterizando objetivamente renlncia a direito protegido na lei, ou celebra com seu
empregador alteragdo objetivamente lesiva de seu contrato de trabalho,
enquadravel, em tese, no art. 468, mas, em ambos o0s casos, diante das
circunstancias avaliadas in concreto, h& colisdo de principios, com peso maior, v.g.,
de outros principios gerais de direito, como o da boa-fé, ou ndo ha afronta ao
arcabouco deontolégico ou axiolégico do direito do trabalho, em face de
circunstancias de fato ou da condi¢cado peculiar do empregado no momento do ato
volitivo. Nessas situacdes concretas peculiares, os dispositivos legais interpretados

pelo juiz permitirdo que exsurja a norma “reconstruida” na exata medida que aquele

199 MARTINS-COSTA. Judith. A boa-fé no direito privado: Sistema e tépica no processo obrigacional.

Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 292.
2% cODIGO CIVIL ALEMAO. § 242 "Der Schuldner ist verpflichtect , die Leistung so zu berwirken ,
wie Treu und Glauben mit Riicksicht auf die Verkehrssitte es erfordern” | (traducéo livre: O devedor
deve cumprir a prestacdo em conformidade com a boa-fé e de acordo com os costumes do trafego
juridico).”
BRASIL. Cadigo Civil Brasileiro, Art. 442: Os contratantes sao obrigados a guardar, assim na
conclusédo do contrato, como em sua execugao, o0s principios de probidade e boa-fé.

201
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determinado trabalhador necessita — ou ndo necessita, sem que se retire do direito
do trabalho a forga protetora que lhe é propria e que conservard sua maxima eficacia
para o trabalhador que dela continuard necessitado se, efetivamente, for o seu
destinatario historico.

A partir dessa convic¢ao, e tomando como ponto de partida para o debate,
sugerimos que os arts. 9° e 468 da CLT sejam complementados com um paragrafo
anico e um paragrafo segundo, respectivamente, clausulas gerais permissivas do
espaco de liberdade para o intérprete “reconstruir” a norma emergente da liberdade

dos dispositivos neles estabelecidos, quando assim estiver convencido:

Art. 9°. Serdo nulos de pleno direito os atos praticados com o objetivo de
desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicacdo dos preceitos contidos na
presente Consolidagéo.

Paragrafo Unico. O juiz avaliara, no caso concreto, se 0 ato praticado foi
contrario a boa-fé ou realizado em circunstancias que redundaram em maior
beneficio para o empregado.

Art. 468. Nos contratos individuais de trabalho s6 é licita a altera¢do das
respectivas condi¢des, por mituo consentimento e, ainda assim, desde que
nao resultem, direta ou indiretamente, prejuizos ao empregado, sob pena de
nulidade da clausula infringente desta garantia.

§ 1° Nao se considera alteracdo unilateral a determinagdo do empregador
para que o respectivo empregado reverta ao cargo efetivo, anteriormente
ocupado, deixando o exercicio de fun¢do de confianca.

§ 22 O juiz avaliara, no caso concreto, se o ato praticado foi realizado em
circunstancias que redundaram em maior beneficio pessoal para o
empregado.

Nesse ato de “reconstruir” a norma, o juiz deixara de ser seu simples
aplicador para atuar como seu co-autor, em constante processo de interpretacao,
caso a caso, frente a um direito que a ele se mostra mutante e “cognoscivel”,
portanto, carregado de efetiva positividade. A sentenca sera, efetivamente, a lei

subsumida no caso concreto e ndo um mero ato formal, divorciado da realidade.

4 EXCLUSAO DO SERVICO PUBLICO DO AMBITO DE ABRANGENCIA DO
DIREITO DO TRABALHO

Tem sido crescente a adogao do dito “regime celetista” no servigo publico,
através do qual o Estado contrata seus servidores na condigdo de empregados, com

a adocao do direito do trabalho como regulador da relacao de trabalho.
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Ao longo de nossa atividade na magistratura do trabalho enfrentamos o
paradoxo de aplicar um direito voltado a protecdo do trabalhador frente ao
empregador, empreendedor de atividade econdbmica que corre 0 risco dessa
atividade, comanda a prestacdo pessoal dos servicos e dela se apropria em busca
do lucro, apropriando-se também da mais-valia, em tipica atividade de caréater
privado, onde ndo impera o interesse publico.

Apontamos algumas entre as incompatibilidades mais gritantes entre o direito
do trabalho e a Administracéo Publica:

« As atividades préprias do Estado ndo se confundem com as atividades
econdmicas empreendidas pela iniciativa privada. Aquelas fundam-se da
organizacao da sociedade e buscam o bem comum. Estas, na propriedade privada e
na perseguicéao do lucro.

« O Estado tem poder de império, expressao da soberania. O empregador
privado tem poder diretivo, contratual, decorréncia de empreender a atividade
econdmica por sua conta e risco.

. Nas relacbes de trabalho com o Estado ndo existe a figura tipica do
empregador que integra ao ambito da sua esfera juridica a forca de trabalho do
empregado. O servidor publico presta servi¢co publico, do qual o préprio Estado é
devedor. O destinatéario € o cidadao.

« As obrigacbes do empregado séo préprias a esfera das relagdes privadas,
exigiveis pelo empregador, pessoa singular. Os direitos e deveres do servidor sédo
de ordem publica, exigiveis pela sociedade enquanto credora frente ao Estado.

. O berco natural do contrato de trabalho é a atividade econémica. O servico
publico atende necessidades essenciais da sociedade e do préprio Estado em
esferas indelegaveis.

. Rege o contrato de trabalho na iniciativa privada o principio da mais-valia e
o direito do trabalho protege o empregado, enquanto prestador do trabalho, pondo-o
a salvo da apropriacdo abusiva do empregador. Nas relacées com o Estado inexiste
a mais valia e o direito do trabalho perde sua razao de proteger.

. Nas relagbes entre empregado e empregador, especialmente em relacdo a
este ultimo, h& espaco para a negociagao e o exercicio da autonomia, enquanto o a

Administracdo Publica € regida pelo principio da legalidade.



110

Como, entdo, harmonizar um direito idealizado para proteger o trabalhador
numa relacdo desigual no ambito da autonomia privada, com o servico publico
destinado a realizacdo do bem comum?

Essas instransponiveis dificuldades tém martirizado os juizes do trabalho, as
voltas com ac¢Bes de servidores publicos, nas quais invocados principios préprios do
direito do trabalho, muitas vezes frontalmente colidentes com os principios regentes
da administracdo publica. Apenas para ficarmos num Unico entre o0s tantos
exemplos, imaginemos o, talvez, mais frequente, do servidor a pleitear incorporagao
de direitos a luz do art. 468 da CLT, inspirado na preservagdo da condicdo mais
benéfica — uma das faces do principio da protecdo, diante de nova lei que venha
alterar determinado aspecto das condi¢des de trabalho, por absoluta necessidade de
atender ao interesse publico. Ou acdo de servidor que, diante de chefia leniente,
pretenda incorporar a seu contrato de trabalho condicdo mais benéfica tacitamente
consolidada sob o principio da primazia da realidade, diante da forca jurigena dos
fatos?

A que principio o juiz atendera? A que interesse dara prevaléncia?

Se o fizer alicercado no principio protetivo, genético do direito do trabalho
proferird sentenca colidente com o interesse publico. Se preferir ignorar o principio
protetivo e der prevaléncia ao interesse publico, ira de encontro ao direito do
trabalho a luz do qual o servidor adquiriu direito.

A autonomia coletiva ndo tem espaco nas relagdes com o Estado porque o
Administrador — leia-se Poder Executivo — nao tem liberdade negocial para
estabelecer condi¢Ges salariais ou outras que envolvam encargos para o Estado ou
vantagens para os servidores. Ndo ha disponibilidade de direitos nesse espaco de
negociacao para o empregador publico. No emprego publico, a dificuldade no campo
dos atos de carater volitivo ndo se situa no polo empregado, mas € ostensivamente
presente no polo empregador. Resulta, entdo, no ambito dessas relacdes, ditas
“celetistas” ou “celetarias”, um direito do trabalho mutilado em sua estrutura
axiolégica, como fica claro na jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho ao
negar, v.g., validade aos contratos de trabalho sem concurso publico e,
consequentemente, direitos elementares a milhares de trabalhadores, embora

presentes, de fato, todos os requisitos da relagao de emprego, especialmente, nas
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terceirizacbdes ilicitas que a Administracdo Publica continua a praticar
impunemente.?*

Essas observacdes preliminares deixam claras as dificuldades de se aplicar o
direito do trabalho, tal como foi concebido para reger relacdes de trabalho no ambito
da iniciativa privada, nas relacdes entre servidores publicos e o Estado. Embora se
trate de matéria propria a estudo especifico, as limitagdes impostas ao administrador
publico deixam evidente a necessidade do registro da absoluta impossibilidade de
adequacao do regramento juslaboral privado para o servico publico, a comecgar com
as proprias normas de protecdo da autonomia da vontade do trabalhador, tais como
idealizadas para o empregado hipossuficiente, porque estas se postam em claro
conflito com os principios do direito publico e da préopria destinacdo do servigco
publico. Isso ndo significa negar aos servidores publicos os direitos trabalhistas, mas
apenas torna-los objeto de contratos de trabalho regidos por normas adequadas a
natureza do servigco publico que em nada se assemelha a relacdo de emprego
nascida e desenvolvida entre os particulares.

N&do vemos Obice na adocdo de regime contratual para a admissdo de
servidores publicos no &mbito da Administracdo Publica Direta desde que o regime
do contrato de trabalho esteja sob a égide do direito administrativo. A exemplo de
tantas formas de contratos administrativos, nos quais, ex vi legis, € preservado o
interesse da Administracdo na geréncia da coisa publica, teremos de enfrentar o
desafio de regulamentar um contrato de trabalho publico, de feitio e ideologia
diferentes do contrato de trabalho privado, sem prejuizo dos direitos sociais comuns
a empregados de ambas as esferas, conquistas definitivas e constitucionalmente
asseguradas também aos servidores publicos, inclusive os estatutarios que, nem por
isso, estdo sob a égide do direito do trabalho. A Justica do Trabalho devera manter a
competéncia para dirimir os conflitos resultantes desse contrato especial de trabalho,
com ferramenta legal adequada aos principios de direito publico e aos fins do
Estado, sem necessidade de criar um direito do trabalho hibrido que acaba por
contaminar o proprio direito do trabalho na sua esséncia tuitiva e compensadora de

desigualdades no campo das relagdes intrinsecamente privadas.

202 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho, Sumula n® 263. Contrato nulo. Efeitos. A contratacdo de

servidor publico, apos a CF/1988, sem prévia aprovacdo em concurso publico, encontra ébice no
respectivo no respectivo art. 37, inc. Il e § 22, somente |he conferindo direito ao pagamento da
contraprestacdo pactuada, em relacdo ao nimero de horas trabalhadas, respeitado o valor da
hora do salario minimo e dos valores referentes aos depdsitos do FGTS.
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A ressalva ndo parece nhecessaria, mas a cautela aconselha que
destaquemos ndo se antepor nenhum o6bice a aplicagdo do direito do trabalho aos
contratos mantidos no ambito da atividade econémica promovida pelo Estado. As
sociedades de economia mista e as empresas publicas, pessoas juridicas de direito
privado, em nada diferem do empregador comum no aspecto das relagbes com seus
empregados, aqui se fazendo sentir, com a mesma intensidade, a necessidade de
um direito de compensacéo da desigualdade, como destacado no art. 173, § 12, inc.
II, da Constituicdo, ressalvadas as ponderacfes em torno do peso da autonomia da
vontade antes sustentadas. Admitir um direito do trabalho especial para esses entes
estatais que exploram atividade econdmica e concorrem no mercado com a iniciativa

privada implicaria odioso privilégio em favor do Estado.
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Il PROPOSICAO DE UM DIREITO DO TRABALHO RECONSTRUIDO A PARTIR
DA AUTONOMIA DA VONTADE PROTEGIDA

Estamos longe de realizar — e talvez jamais a alcancaremos — a utopia de De
La Cueva — quando se referia a uma das mais bonitas ideias do homem, “um ser
que vive de ilusbes e de esperancas”, de que, “de uma vez para sempre, na luta
entre o capital e o trabalho, ponha-se o primeiro (...) a servico do segundo”.?®

Algo impenséavel ao tempo em que a autonomia da vontade imperava como
um dogma no direito privado, a ideia de protegé-la, limitando-a diante de dois
sujeitos totalmente desiguais, quando a necessidade de contratar de um, de tao
premente, o colocava a mercé do poder do outro, emergiu no “direito novo”. Ao inibir
a liberdade de contratar, libertou o trabalhador e impregnou o direito privado dos
postulados da igualdade substancial que, depois, passaram balizar o proprio direito
civil contemporaneo.

Em nenhum momento pensamos em afastar o direito do trabalho desses seus
postulados genéticos porque existem, aos milhdes, trabalhadores que tém na forca e
na ciéncia de seu trabalho sua Unica ou principal fonte de subsisténcia e, por isso, a
ele dedicam todo o seu tempo disponivel, ndo raro, em prejuizo de seu repouso e de
seu lazer. Para esse trabalhador, o direito do trabalho deve conservar a méaxima
eficacia de seu nucleo duro, de ordem publica, de “direito legislado”, de
heteroprotecdo, no qual a irrenunciabilidade ndo deixa espa¢o a autonomia da
vontade porque o trabalhador necessita ser protegido de si mesmo. A
desregulamentagdo desse sistema legal de protecdo significara a “escravizagao
consentida” através do contrato, retrocesso impensavel no campo do direito social
que tende sempre a avancar, como esta claro no caput do art. 7° da nossa Carta
Politica.

O proéprio direito privado impregna-se, hoje, dessa ideia de protecdo que o
direito do trabalho, pioneiramente, consagrou. O contrato de adesao, marca tipica na
relacdo de emprego estd albergado no Codigo Civil, onde disposta regra de
interpretacdo em favor do aderente que bem poderia constar na Consolidacdo das
Leis do Trabalho. Atua no direito privado o principio da autonomia da vontade

protegida da qual o direito do trabalho originalmente cogitou e prenuncia-se o ponto

3 DE LA CUEVA, Mario. Panorama de direito do trabalho. Trad. Carlos Alberto Chiarelli. Porto
Alegre: Sulina, 1965. p. 7.
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de equilibrio entre dois ramos do direito que ja se postaram ideologicamente
antagonicos.

Vislumbramos o direito do trabalho de carater prevalentemente privado,
embora impregnado de ordem publica em seu nucleo duro de protecdo, quando
preserva direitos fundamentais, de caréater indisponivel. Nossa proposta, como ponto
de partida para uma visédo transformadora desse direito, sem retirar-lhe o contetdo
protetivo e compensador das profundas desigualdades entre o Capital e o Trabalho,
reside na mudanca de foco: em lugar do pressuposto inflexivel da indisponibilidade
de direitos em favor de todo trabalhador sob presumivel coacéo, a ponderacdo do
ato volitivo do trabalhador segundo seu grau de vulnerabilidade, avaliado
casuisticamente. Estando, esse trabalhador, no patamar da hipossuficiéncia, a
invalidade do ato volitivo sera sempre proclamada, com o peso da ortodoxia do
direito do trabalho. Tratando-se de trabalhador autossuficiente, com condi¢bes de
estabelecer negociacdo com seu empregador ou, segundo especificas situacdes de
mercado de trabalho, de formacédo profissional ou peculiaridades colhidas no caso
concreto, ao juiz cabera avaliar em que medida a protecao legal sera aplicada. Vale
dizer: o principio da autonomia da vontade protegida constituira critério universal que
tanto podera atuar com total eficAcia de decretacdo da indisponibilidade de direitos,
como também sera instrumento de ponderacdo quando necessario atenuar o peso
da protecdo legal. Partir, de forma simplista, do principio da absoluta
indisponibilidade de direitos nos dias atuais, em que nem todos os trabalhadores sob
a protecdo do direito do trabalho séo hipossuficientes, cria distor¢des inaceitaveis
como as antes destacadas.

Os dispositivos legais ndo sao normas bastantes em si, mas pontos de partida
para que o juiz, através da interpretacédo, “reconstrua” o direito, no caso concreto.
Gradativamente, o direito do trabalho saiu do chdo da féabrica para conquistar
espacos nobres que ndo estiveram na sua génese e possui, hoje, eclético universo
de incidéncia que reclama ponderacdo na aplicacdo de seus dispositivos de
protecdo e de seus principios e, de seus aplicadores, esforco exegético e alta
sensibilidade no exame do caso concreto. Nao preconizamos um “direito ductil”’, nem
flexivel em seus principios, mas um direito capaz dar espaco ao exercicio do ato
volitivo do trabalhador na exata medida em que ele estiver apto a esse exercicio
valido e eficaz e também de proteger, inibindo esse mesmo ato de autonomia, com a

maxima eficacia da forca da lei, quando assim se fizer necessario. Para tanto, ao
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mesmo tempo em que necessita voltar seu olhar para o enorme contingente de
trabalhadores hipossuficientes, integrados na sua carga genética, ainda que né&o
caracterizados como empregados subordinados, dando a eles a mesma protecéo de
suas normas, € necessario que o direito do trabalho pondere seus valores e,
também suas normas, quando diante dele se postam trabalhadores diferenciados,
quer porque longe de se enquadrar entre aqueles historicamente destinatarios de
sua protecéo classica — visceralmente dependentes de seu emprego como Unica ou
principal fonte de subsisténcia — ou porque detentores de privilegiada formacao
técnica que os coloca em situacdo também privilegiada ndo s6 perante o
empregador como no proprio mercado de trabalho. Tais trabalhadores estdo aptos
ao ato de contratar com liberdade totalmente diferenciada em relacdo ao destinatario
classico das normas de protecdo do direito do trabalho e, nesses casos, a
autonomia da vontade havera de ter peso também diferenciado, ndo havendo razao
plausivel para presuncdes de querer coagido, de induzimento em erro a priori ou de
inexigibilidade de conduta diversa. Principios como o da irrenunciabilidade poderéo,
se for o caso, ser afastados se, v.g., prevalecerem com maior peso o da boa-fé, ou
circunstancias pessoais do empregado que poderdo afastar a norma de protecéao,
segundo a criteriosa avaliacdo feita pelo juiz, assim autorizado por clausulas gerais
insertas na Consolidacao das Leis do Trabalho.

Atento ao que a doutrina qualifica como “elementos extrapositivos” do método
da subsuncéo, o juiz devera fazer a necessaria correlagao entre a norma e o fato, “a
consideracao do contexto, do direito como elemento de uma realidade global”, com
énfase as “exigéncias de justica racionalmente individuadas, mas ndo adequadas
traduzidas em textos legislativos”.?®* E, porque o juiz ndo é simples “copiador’ ou
“repetidor” de normas preexistentes, mas delas também “autor e criador sem
mediagcbes”, que extrai “do principio do direito e trabalha em torno das fontes do
direito”, sendo, por isso, através da interpretagcédo, ou da “reconstru¢ao”, “garante de
modo qualitativamente igual” desse mesmo direito, dele se havera de exigir que o
apligue em conformidade com as circunstancias do caso concreto, a fim de que a
Justica, efetivamente, possa ser vista como a “virtude perfeita”.

Em busca dessa nova visao integradora do legislador e do aplicador da lei,

propomos, no campo do direito do trabalho:

%4 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: introducdo ao direito civil constitucional. Rio de
Janeiro: Renovar, 1999. p. 66-7.
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a) A manutencdo de seu arcabou¢o normativo intocado, de ordem publica,
integrado de direitos objetivamente indisponiveis, sem espaco para a autonomia da
vontade no plano das relagdes individuais de trabalho, construido sob os dois
alicerces erigidos nos arts. 9° e 468 da Consolidacdo das Leis do Trabalho.

b) Sem prejuizo dessa estrutura de protecéo, a insercao de clausulas gerais
que possibilitem ao juiz, no caso concreto, e diante das circunstancias que,
eventualmente assim o autorizem, ponderar principios e normas, chamando-o a
responsabilidade de atuar em “coautoria” com o legislador na criacdo do direito em
busca da realizag&o da Justica.

c) Presentes todos o0s aspectos aqui enfatizados, retomar a discussao em
torno da elaboracdo de um Caddigo do Trabalho, no qual figuem preservados os
principios do direito do trabalho, especialmente, o da protecdo e da
irrenunciabilidade, mantidas as normas do contrato minimo legal em relacdo aos
direitos histéricos fundamentais dos trabalhadores, e nele também abrangidos os
hipossuficientes ndo enquadraveis na tipicidade do empregado subordinado.

d) Exclusdo do ambito de incidéncia do direito do trabalho do contrato de
trabalho do servidor publico, a ser regido pelo direito administrativo e sujeito aos
principios da Administragcdo Publica.
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