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RESUMO

A presente dissertagdo aborda a dogmatica contemporanea do direito do trabalho
brasileiro, no marco pés reforma trabalhista de 2017, adequando-se a linha de
pesquisa Fundamentos Dogmaticos da Experiéncia Juridica, do Programa de Pés-
Graduacdo em Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Parte da
constatacdo de que o ramo juridico tem sido objeto de sucessivas alteracdes
normativas que néo se limitaram a adequar e atualizar disposi¢cdes da CLT, mas
atingiram o seu cerne dogmatico e principiologico, imprimindo uma nova légica ao
sistema. Nesse cenario, visando restabelecer uma relacdo integra e coerente, a
dissertacdo tem como objetivo averiguar se a reforma operada sobre o material
normativo autoriza o reconhecimento da dogmaética juslaboral brasileira em uma nova
perspectiva, fundada néo sé no principio protetivo do trabalhador, mas, também, no
principio da salvaguarda dos interesses de gestdo. Em sua abordagem, adota o
método dialético, contrapondo a matriz dogmaética tradicional com as normas laborais
vigentes na atualidade. Utiliza, também, o método indutivo, tendo como ponto de
partida os dados fornecidos pelo ordenamento reformado, mediante o cotejo das
normas hoje vigentes, para verificar se o principio da salvaguarda dos interesses de
gestao deve ser assimilado pelo paradigma dogmatico do direito do trabalho. No que
tange ao procedimento, adota o método juridico de interpretacdo sistematica,
compreendendo o direito do trabalho pela sistematizacdo de suas normas. Utiliza as
técnicas de pesquisa bibliografica e documental, com a revisdo da literatura, da
legislacdo e da jurisprudéncia, agregando os resultados para, em sua analise,
construir uma exposicdo tedrica organizada da seguinte maneira: formulacdo da
questao norteadora; coleta de fundamentacéo tedrica; interpretacao dos referenciais
e demais achados; e, por fim, apresentacdo de conclusdes para solu¢édo do problema
de pesquisa. Quanto aos resultados, constata que somente o principio da salvaguarda
dos interesses de gestéao justifica axiologicamente as normas contidas a) nos arts. 4°-
A e 5°-A da Lei n® 6.019/1974; b) nos arts. 611-A e 611-B da CLT; c) no art. 620 da
CLT; d) no art. 444, paragrafo unico, da CLT; e) nos arts. 443, § 3°, e 452-A, da CLT;
f)no art. 477-A da CLT; g) no art. 477-B da CLT; e h) no art. 59, § 5°, da CLT. Ao final,
conclui que o direito do trabalho n&o esta em crise, mas sim em reforma, processo

que demanda o reconhecimento de um novo arcabougo principiolégico no qual o



principio da salvaguarda dos interesses de gestao € posicionado ao lado do principio
da protecdo do trabalhador, revelando a natureza bilateral da dogmatica juslaboral
contemporanea. Palavras-chave: 1. Dogmética do Direito do Trabalho. 2. Principio

da salvaguarda dos interesses de gestao. 3. Reforma trabalhista.



ABSTRACT

This dissertation addresses the contemporary dogmatics of Brazilian labor law, in the
post-labor reform of 2017 framework, suitable to the line of research Dogmatic
Foundations of Legal Experience, of the Graduate Program in Law of the Federal
University of Rio Grande do Sul. Starts from the observation that the legal branch has
been object of successive normative changes that were not limited to adapting and
updating provisions contained in CLT, but reached their dogmatic and principiological
core, printing a new logic to the system. Aiming to restore an integral and coherent
relation, the dissertation has the goal to find out if the reform operated on the normative
material authorizes the recognition of the Brazilian juslaboral dogmatics in a new
perspective, founded not only on the protective principle of the worker, but also on the
principle of safeguarding management interests. In its approach, it adopts the
dialectical method, contrasting the traditional dogmatics of labor law with the current
rules. It also uses the inductive method, taking as its starting point the data provided
by the reformed order, analyzing the rules in force today, to find out if the principle of
safeguarding management interests should be assimilated by the dogmatic paradigm
of labor law. As procedure, adopts the legal method of systematic interpretation,
realizing labor law by systematizing its rules. It uses the techniques of bibliographic
and documentary research, with a review of the literature, legislation and
jurisprudence, aggregating the results to, in its analysis, build a theoretical exposition
organized as follows: formulation of the guiding question; collection of theoretical
foundation; interpretation of references and other findings; and presentation of
conclusions for solving the research problem. As results, finds that only the principle
of safeguarding management interests axiologically justifies the rules contained in a)
articles 4-A and 5-A of Law n. 6,019/1974; b) articles 611-A and 611-B of CLT; c) article
620 of CLT; d) article 444, single paragraph, of CLT; e) articles 443, 8§ 3, and 452-A,
of CLT; f) article 477-A of CLT,; g) article 477-B of CLT; and h) article 59, § 5, of CLT.
Finally, concludes that labor law isn’t in crisis, but in reform, a process that demands
the recognition of a new principle framework in which the safeguarding management
interests is placed beside the worker protection, revealing the bilateral nature of
contemporary labor dogmatics. Keywords: 1. Dogmatic of Labor Law. 2. Principle of

safeguarding management interests. 3. Labor Law reform.
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INTRODUCAO

O direito do trabalho brasileiro, mormente nos ultimos anos, tem sido objeto de
sucessivas alteracOes flexibilizadoras que ndo se limitaram a adequar e atualizar
disposicbes constantes na CLT, mas atingiram seu préprio cerne dogmatico e
principiologico. Diz-se isso porque, historicamente, o direito do trabalho fora edificado
sobre o fundamento da protecdo dos hipossuficientes, assim entendidos aqueles
economicamente débeis que “dependem, para viver e fazer viver sua familia, do
produto de seu trabalho™, e, para tanto, subordinam-se as ordens de um empregador.

Embora regule relacdes entre particulares, pessoas de direito privado,
conjugando a adocgéo de feicdes por alguns consideradas publicistas?, o direito do
trabalho apresentou-se imperativo e, sobretudo, indisponivel, desenvolvendo toda
uma gama de principios e regras particularmente voltados a atenuacéo da fragilidade
obreira em uma relacdo desigual marcada pela dependéncia de uma parte a outra.

Tempos, portanto, de um Estado interventor que por meio da lei ditava o direito
minimo, como um contrato standard, e ndo admitia a redu¢éo da condic&o social do
trabalhador para um patamar inferior ao legal. Fundamentado exclusivamente na
protecdo do trabalhador, o direito do trabalho foi caracterizado pela doutrina classica
como ramo juridico unilateral®. o empregado, visto como n&o proprietario
“hipossuficiente” e carente de protecédo estatal. Por sua vez, a eventual debilidade
econdbmica relativa do empregador nao interessava ao direito laboral, eis que
enquadrado como proprietario “autossuficiente”, ndo se cogitando a sua protegéo®.

Esse cenério, porém, tem sido alterado nos ultimos anos. O direito do trabalho
brasileiro encontra-se “em reforma”. Diz-se isso porque, embora a Lei n°® 13.467/2017

tenha promovido alteracdes significativas em pontos bastante sensiveis para a

1 CESARINO JUNIOR, Anténio F. Direito Social. S&o Paulo: LTr, 1980, p. 44-45.

2 Conforme Martins Catharino, o direito do trabalho ndo apresenta fronteiras precisas entre o direito
publico e o direito privado, mas sim “zigue-zagueantes”, como uma larga avenida aberta ao trafego
em “mao-dupla”’, em determinados momentos mais intenso em uma do que na outra direcdo; em
outros, ao contrario. Assim, “o Direito Privado publiciza-se, e o Publico, privatiza-se, variando de
grau a publicizagédo e a privatizagdo”. CATHARINO, José Martins. Compéndio universitario de
direito do trabalho. S&o Paulo: Editora Juridica e Universitaria, 1972. v. |, p. 62-63.

3 RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Da autonomia dogmatica do direito do trabalho. Coimbra:
Almedina, 2000, p. 429.

4 CESARINO JUNIOR, Antonio F. Direito Social. S0 Paulo: LTr, 1980, p. 45.
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dogmatica juslaboral classica, razdo pela qual € intitulada como estandarte da
“reforma trabalhista” brasileira, ao que se percebe, ndo esgota, em si, 0 movimento
reformista, que permanece latente, como indicam as sucessivas Medidas Provisoérias
n° 808/2017 e 905/2019, embora nédo mais produzam efeitos®.

Fato € que o cotejo das alteracbes promovidas pelas reformas juslaborais
implementadas no Brasil, especialmente a partir do ano de 2017, lanca duvidas sobre
a incolumidade da dogmética até entdo consagrada, sob dois prismas distintos. Como
primeiro impacto dogmatico, constata-se no direito do trabalho hoje vigente uma série
de dispositivos reformados que expressam a opc¢ao legislativa de atenuar a protecéo
imediata do empregado em prol dos interesses do empregador, e isto em niveis nao
antes experimentados. Ja o segundo impacto diz com a reaproximacao do direito do
trabalho ao direito civil, do qual havia se divorciado quase que completamente em sua
formulacdo tedrica mais tradicional, mas hoje apresenta um processo de
reprivatizacao, reincorporando uma seérie de solucdes civilistas (v. g. art. 8°, § 3°, da
CLT, com aredacéo dada pela Lei n® 13.467/2017). Vislumbra-se, pois, que o direito
do trabalho até entdo estampado nas obras classicas e tradicionalmente lecionado na
seara da propedéutica juslaboral ndo mais parece se amoldar, com a mesma
perfeicdo de outrora, ao direito do trabalho tecido pelo reformador e hoje vigente.

Sem embargo, embora relacionadas, essas repercussdes devem ser cindidas
para a sua devida compreensdo. A titulo de recorte metodoldgico, o enfoque desta
dissertacdo sera balizado pelo primeiro impacto apontado, isto €, a investigacado
debrucar-se-a sobre o fenbmeno de conformacéo do principio protetor em face do
possivel advento do principio da salvaguarda dos interesses de gestdo. O segundo
impacto, que diz com a reaproximacao do direito do trabalho ao direito civil também é
de fundamental importancia para cristalizar a dogmatica juslaboral contemporanea,
mas deve ser separado para uma outra pesquisa, sob pena de os temas néao

receberem a devida atencéo.

5 Veja-se que as razdes politicas para ab-rogagdo da Medida Proviséria n°® 905/2019 (que promovia
mais uma série de alteracdes flexibilizadoras no regramento das relagdes de emprego), constantes
na exposi¢do de motivos da Medida Provisoria n° 955/2020, dizem com a falta de tempo habil para
avotacao pelo Senado Federal, situagdo agravada pela calamidade publica decorrente da pandemia
de COVID-19, havendo diversos indicativos de que o Governo pretende apresentar nova proposta
de modificacdo da legislacéo laboral.
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Nessa senda, visando restabelecer uma relacdo integra e coerente entre a
dogmatica e o direito do trabalho vigente, a dissertacao é impulsionada pelo problema
de pesquisa formulado na seguinte questao norteadora: a reforma operada sobre o
material normativo autoriza o reconhecimento de uma nova dogmatica juslaboral,
fundada ndo s6 no principio protetivo do trabalhador, mas, também, no principio da
salvaguarda dos interesses de gestao?

Partindo da premissa de que as alteracdes promovidas sobre a legislagéo
trabalhista sdo formal e materialmente validas, a hipétese que orienta a elaboracéo e
a estruturacdo da pesquisa € a de que o principio da salvaguarda dos interesses de
gestdo deve incorporar a dogmatica juslaboral contemporanea, sendo assimilado
tanto no ambito do direito individual do trabalho, do que é exemplo a autorizacdo de
terceirizacdo da atividade fim (art. 4°-A, inserido a Lei n° 6.019/1974 pela Lei n°
13.429/2017, com a redacdo dada pela Lei n° 13.467/2017), quanto no ambito do
direito coletivo do trabalho, com a recepcdo da sistematica da prevaléncia do
negociado sobre o legislado (arts. 611-A e 611-B, inseridos a CLT pela Lei n°®
13.467/2017), ao passo que ambas as medidas, dentre outras, atenuam ou
conformam a protecdo imediata destinada ao trabalhador em prol da salvaguarda dos
interesses do empregador.

A escolha do tema esta lastreada na percepcéo deste pesquisador de que ha
davida razoavel se a dogmatica juslaboral, especialmente a teoria classica dos
principios trabalhistas, ainda explica e sistematiza integralmente os fins e valores
subjacentes ao direito do trabalho hoje vigente. Por colocar a prova tal
compatibilidade, a pesquisa goza de relevancia académica e teorica.

Outrossim, embora reconheca que a reforma trabalhista tocou no cerne do
direito do trabalho até entdo constituido, a doutrina brasileira, majoritariamente,
permanece reproduzindo a arquitetura principiolégica classica, sendo poucos 0s
achados cientificos que questionam a sua atualidade em face das normas vigentes e
da conjuntura hoje vivenciada, no que se verifica o carater original da investigacao.

A pertinéncia da pesquisa também é justificada pela sua importancia pratica
imediata, haja vista que a dogmatica juslaboral sistematiza e fundamenta o direito do
trabalho, impactando na decidibilidade de casos trabalhistas. Urge, pois, a realizagao

de pesquisa academicamente comprometida com a investigacdo da
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(in)compatibilidade entre o direito reformado e a dogmatica juslaboral até entédo
constituida, visando alcancar uma interacéo dotada de sentido e coeréncia.

Por derradeiro, justifica-se a pesquisa pela sua adequacao a linha de pesquisa
Fundamentos Dogmaticos da Experiéncia Juridica, do Programa de Pés-Graduacao
em Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, vez que, justamente, busca
desvendar a fundamentacdo dogmatica do direito do trabalho vigente na atualidade.

O objetivo geral da dissertacao reside em averiguar se a reforma operada sobre
0 material normativo autoriza o reconhecimento da dogmatica juslaboral brasileira em
uma nova perspectiva, fundada ndo sé no principio protetivo do trabalhador, mas,
também, no principio da salvaguarda dos interesses de gestao.

Para a persecucédo do objetivo geral, adota-se o método dialético, contrapondo
a matriz dogmatica tradicional com as normas laborais vigentes na atualidade. Utiliza-
se, também, o método indutivo, tendo como ponto de partida os dados fornecidos pelo
ordenamento reformado, mediante o cotejo das normas hoje vigentes, para verificar
se o0 principio da salvaguarda dos interesses de gestao deve ser assimilado pelo
paradigma dogmético do direito do trabalho.

Quanto ao procedimento, por se tratar de pesquisa tedrica/dogmatica, adotar-
se-a 0 método juridico de interpretacdo sistematica, compreendendo-se o direito do
trabalho pela sistematizacdo de suas normas, visando facilitar o seu ensino e
aplicacéo®. Portanto, a dissertacéo ndo sera desenvolvida com conotacéo zetética ou
critica de colocar em questionamento se a reforma trabalhista instituida no Brasil é
boa ou ruim do ponto de vista sociol6gico, tampouco se proporciona avancos ou
retrocessos sociais’. Embora tais indagacdes sejam relevantissimas a nivel de politica
juslaboral, o enfoque desta investigacdo € dogmaético, visando fornecer elementos

para operar com a ordem vigente.

6 OLIVEIRA, Olga Maria Boschi Aguiar de. Monografia juridica: orientagces metodolégicas para o
trabalho de concluséo de curso. 3. ed. rev. e aum. Porto Alegre: Sintese, 2003, p. 35.

7 Inclusive, a abordagem zetética € muito usual no direito do trabalho por conta daquilo que Maria do
Rosério Palma Ramalho descreve como “porosidade ideoldgica do direito do trabalho”. Segundo a
autora, sendo certo que todo o direito € politicamente permeavel e que todas as concepcdes
juridicas podem ser pervertidas pelas ideologias, o direito do trabalho &, porventura, uma das areas
mais sensiveis ao ambiente socio-politico, mormente pela delicadeza social do fenédmeno trabalho
e dos fendbmenos a ele conexos. RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Tratado de direito do
trabalho. 4. ed. Coimbra: Almedina, 2015. par. |: Dogmaética geral, p. 136.
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A técnica de pesquisa sera a bibliografica e documental, com a revisdo da
literatura, da legislacdo e da jurisprudéncia, permitindo agregar os resultados
primérios para, em sua analise, construir uma exposi¢cdo tedrica organizada da
seguinte maneira: formulagcdo da questdo norteadora; coleta de fundamentacéo
tedrica; interpretacéo dos referenciais e demais achados; e, por fim, apresentacéo de
conclusdes para solucao do problema de pesquisa.

No que tange aos referenciais orientadores da investigacdo, adota-se o
doutrinador uruguaio Ameérico Pl4 Rodriguez como marco tedrico relativo a dogmatica
tradicional, diante da importancia incontestavel da teoria rodrigueana dos principios
trabalhistas. De outro lado, o0 embasamento da reconstrucdo dogmatica
contemporanea esté lastreado na obra da doutrinadora portuguesa Maria do Rosario
Palma Ramalho que, analisando a flexibilizacdo da legislacéo laboral e a crise dos
valores do direito do trabalho, defende a manutencdo da autonomia dogmatica do
ramo juridico, mas, para tanto, aponta a necessidade de os principios juslaborais
serem redescobertos em novas perspectivas.

A estruturacdo da dissertacdo se da em trés capitulos principais. No primeiro
capitulo, fundamentado na teoria geral do direito, apresentar-se-4 0 conceito, as
funcdes e a aplicacdo da dogmatica juridica, visando desvendar como se d& a sua
interacdo com as normas no processo de sistematizacdo do ordenamento.

No segundo capitulo sera apresentada a dogmaética juslaboral classica como
matéria dotada de autonomia que se separa do direito comum para fornecer uma
regulacdo especial, analisando-se sua génese e evolucao historico-normativa, seus
aspectos fundamentais, a arquitetura principiolégica erigida com carater protetivo
unilateral, bem como a propagada “crise” do direito do trabalho em suas diferentes
dimensoes.

No terceiro e ultimo capitulo, visando a superacado da crise tedrico-valorativa,
sera investigada a viabilidade de reconstru¢do da dogmatica juslaboral mediante o
reconhecimento do principio da salvaguarda dos interesses de gestao, analisando-se
a sua assimilacdo pelo ordenamento juridico brasileiro no marco poés-reforma
trabalhista de 2017.
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1 FUNDAMENTOS DA DOGMATICA JURIDICA

A compreensao dos fundamentos da dogmatica juridica € uma primeira etapa
tedrica imprescindivel para a investigacao proposta nesta dissertacdo, afigurando-se
necessario desvendar como se da a interacdo entre o paradigma dogmatico e as
normas juridicas no processo de sistematizacdo e descoberta dos principios latentes
do ordenamento.

Para tanto, neste primeiro capitulo, com abordagem geral, apresentar-se-a o
conceito e as funcdes da dogmatica juridica, bem como as fases do pensamento
juridico-dogmatico, sem olvidar das criticas apresentadas pela doutrina. Por fim,
analisar-se-a a interacdo entre a funcéo estabilizadora da dogmatica e a inovagao
legislativa, visando oferecer um embasamento tedrico sélido para que, nos capitulos
seguintes, sejam abordadas as especificidades da dogmatica prépria do direito do

trabalho e as repercussdes a esta acarretadas pela reforma trabalhista.

1.1 Conceito e funcdes da dogmatica juridica

Conceituar a dogmatica juridica é uma funcdo essencialmente complexa, pois
o paradigma apresenta uma origem plural, composta por um processo multifario, como
alerta Vera Regina Pereira de Andrade®.

O jurista e filésofo alemdo Theodor Viehweg propbés a categorizacdo do
pensamento juridico mediante a distin¢do entre os modelos de raciocinio dogmatico e
zetético, partindo da afirmacédo de que qualquer campo do conhecimento pode ser
analisado sob um esquema de “perguntas e respostas”, o qual, de um lado, pode optar
por dar maior énfase aos questionamentos ou, de outro, as solucdes®.

Viehweg sustenta que quando a énfase reside nas perguntas, mesmo 0S
pontos de vista que sado adotados como orientadores da investigacdo sdo sempre

questionados. Enquanto sugestdes vulneraveis, ndo sao considerados definitivos, de

8 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Dogmatica juridica: escorco de sua configuracéo e identidade.
2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2003, p. 29.

° VIEHWEG, Theodor. Algunas consideraciones acerca del razonamiento juridico. In: VIEHWEG,
Theodor. Tépicay filosofiadel derecho. Tradugédo de Jorge M. Sefia. Revisdo de E. Garzdn Valdés
e Ruth Zimmerling. Barcelona: Gedisa, 1991, p. 117-118.
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forma que a real tarefa desse modo de raciocinio € caracterizar o horizonte de
guestionamentos existente no campo em voga. Por outro lado, quando a énfase recai
sobre as respostas, alguns pontos de vista adotados como respostas sao
explicitamente excluidos de toda a discusséo, de modo que, por via de consequéncia,
dominam todas as respostas ulteriores, que deverdo demonstrar, de alguma maneira
aceitavel, que sdo compativeis com as respostas basicas?®.

O autor, entdo, define o primeiro modelo segundo a palavra grega zetein
(perquirir), cujo emprego intelectual correspondente seria “zetética’, pois
caracterizado por uma investigacdo em que as opinides ou proposicdes sao postas
em duvida reiteradamente. J& no segundo modelo, como se trata de fixar certas
opinides, cuja validade é intangivel e com as quais se prova a validade de novas
opinides, Viehweg o define segundo as palavras gregas dokein (doutrinar, formar uma
opinido) e dogma (opinido), de modo que seu emprego intelectual deve ser
denominado “dogmatica” 1.

Como a estrutura do pensamento dogmatico € caracterizada por colocar fora
de discussdo uma série de afirmacdes, recebidas como dogmas, deve haver no
sistema, pelo menos um dogma fundamental, ou varios dogmas fundamentais
compativeis entre si, considerados como incontestaveis. Todas as solucdes propostas
dentro da dogmatica haverdo de ser conciliadas com esses dogmas fundamentais?!?.

Por todo o exposto, Viehweg sustenta ser facilmente compreensivel que um
esquema de pensamento que termina por diluir-se em questionamentos (zetético) nao
serve como apoio confidvel a pessoa que atua, sendo manifestamente impréprio para
cumprir a funcéo social de oferecer uma opinido juridica vinculante. Ressalta que a
pessoa que atua no aqui e agora nao se pode oferecer como respaldo uma diretiva
que, em Ultima instancia, € infinita. Nessa senda, ao passo que jurista trabalha com a

determinacao necessaria do comportamento humano, afirma que o faz cultivando uma

10 VIEHWEG, Theodor. Algunas consideraciones acerca del razonamiento juridico. In: VIEHWEG,
Theodor. Tépicay filosofiadel derecho. Tradugéo de Jorge M. Sefia. Revisdo de E. Garzdn Valdés
e Ruth Zimmerling. Barcelona: Gedisa, 1991, p. 118.

11 VIEHWEG, Theodor. Algunas consideraciones acerca del razonamiento juridico. In: VIEHWEG,
Theodor. Tépicay filosofiadel derecho. Tradugédo de Jorge M. Sefia. Revisdo de E. Garzdn Valdés
e Ruth Zimmerling. Barcelona: Gedisa, 1991, p. 118.

12 VIEHWEG, Theodor. Sobre la relacion entre filosofia del derecho, teoria del derecho y dogmatica
juridica. In: VIEHWEG, Theodor. Tépica y filosofia del derecho. Tradugdo de Jorge M. Sefia.
Reviséo de E. Garzon Valdés e Ruth Zimmerling. Barcelona: Gedisa, 1991, p. 16.
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dogmatica juridica casuistica e razoavel que, por uma parte, € suficientemente elastica
e, de outra, suficientemente estavel'3. Assim, o jurista alemdo defende que a
dogmatica somente exercera a funcdo social que dela se espera se for regular o
comportamento de uma sociedade de modo a ndo deixar sem resposta nenhuma
guestdo essencial em um campo que deve ser caracterizado com maior precisao.
Portanto, presta-se a solucionar os conflitos sociais sem deixar residuos
perturbadores. De outro lado, o0 enfoque zetético ndo se preocupa em orientar acées
ou viabilizar decisbes, mas submete sua pesquisa a prova e esta sempre disposto a
modifica-lat4.

Dogmaticas, portanto, sdo as afirmacdes que s&o posicionadas fora de
qualquer duvida, havendo tdo somente um dever de explicacdo daquilo que esta
posto. Por outro lado, zetéticas sd@o as investigacdes questionadoras e infinitas, que
possuem nao sO o dever de explicacdo, mas também de fundamentacdo de suas
afirmacdes, que sdo sempre colocadas em duvida. Viehweg descreve que, enquanto
0 pensamento dogmético tem a funcao diretiva de possibilitar a decisdo e orientar a
acdo, a zetética ndo tem qualquer pretensdo de ser pratica, mas visa propiciar o
conhecimento do objeto de estudo, tendo funcdo cognoscitiva®®.

Dessa forma, cita como exemplo do raciocinio dogmatico aquele desenvolvido
nas areas particulares de sistemas juridicos especificos, tais como o direito penal
inglés, o direito privado alemé&o, entre outros. Por sua vez, o raciocinio zetético estaria
presente nas disciplinas como histéria do direito, sociologia do direito, psicologia do
direito, criminologia, entre outras. Na zetética, o direito positivo € visto como uma mera
possibilidade, com distancia critica e analitica'®, enquanto a dogmatica encontra na

norma juridica o dogma de partida de sua argumentacao.

13 VIEHWEG, Theodor. Sobre la relacion entre filosofia del derecho, teoria del derecho y dogmatica
juridica. In: VIEHWEG, Theodor. Tépica y filosofia del derecho. Traducdo de Jorge M. Sefa.
Reviséo de E. Garz6n Valdés e Ruth Zimmerling. Barcelona: Gedisa, 1991, p. 17.

4 VIEHWEG, Theodor. Ideologia y dogmatica juridica. In: VIEHWEG, Theodor. Tépicay filosofia del
derecho. Traducdo de Jorge M. Sefia. Revisao de E. Garzon Valdés e Ruth Zimmerling. Barcelona:
Gedisa, 1991, p. 103-104.

15 VIEHWEG, Theodor. Apuntes sobre una teoria retérica de la argumentacion juridica. In: VIEHWEG,
Theodor. Tépicay filosofiadel derecho. Tradugédo de Jorge M. Sefia. Revisdo de E. Garzdn Valdés
e Ruth Zimmerling. Barcelona: Gedisa, 1991, p. 173-174.

16 VIEHWEG, Theodor. Algunas consideraciones acerca del razonamiento juridico. In: VIEHWEG,
Theodor. Tépicay filosofiadel derecho. Tradugdo de Jorge M. Sefia. Revisdo de E. Garzén Valdés
e Ruth Zimmerling. Barcelona: Gedisa, 1991, p. 119.
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Essa distincdo de Viehweg € resgatada por Ferraz Junior, que reitera a
possibilidade de duas énfases na investigagao juridica: o acentuamento do aspecto
pergunta, ou do aspecto resposta. No primeiro caso, classificado como zetético, as
premissas ficam abertas a dilvida; isto €, aqueles elementos que, como teoria,
explicariam um fendmeno, conservam seu carater hipotético e problematico, com
qualidade de tentativa, permanecendo sujeitos a critica. No segundo caso,
classificado como dogmatico, determinados elementos (v. g.: normas juridicas, que
séo tidas como dogmas), sdo subtraidos da davida, prevalecendo o lado resposta; ou
seja, esses elementos ndo sédo atacaveis e, justamente por esse motivo, ditam as
demais respostas, que devem ser amoldadas a esses dogmas entendidos como
premissas inquestionaveis?’.

Exemplo da premissa dogmatica, segundo Ferraz Junior, esta estampado no
principio da legalidade (art. 5°, inc. Il, da CRFB), que obriga o jurista a pensar 0s
problemas com base na lei, conforme a lei, para além da lei, mas nunca contra a lei,
de modo que o estudo do direito deve sempre buscar compreendé-lo e torna-lo
aplicavel dentro balizas da ordem vigente. O autor ressalva que o jurista tedrico ndo
deve desprezar o direito efetivo de uma comunidade, os fatores sociais que
condicionaram sua formacao, sua eficacia social, sua relevancia como instrumento de
poder, tampouco os valores que o justificam moralmente, situacbes em que sua
investigacdo recebe tracos da zetética; porém, em sua perspectiva, prepondera o
aspecto dogmatico na investigagéao juridica’®.

O socidlogo aleméo Niklas Luhmann enfatiza que ao passo que o direito é
tratado segundo critérios propriamente juridicos, a dogmatica juridica diferencia o
sistema juridico dos demais sistemas sociais!®. N&do obstante, sustenta que a
dogmética tem que oferecer conceitos juridicos adequados a sociedade. Isto ndo
significa que devam ser definitivamente conceitos sociolégicos, tampouco que devam

refletir de modo adequado a sociedade, pois, constrangido a tomar uma deciséo, o

17 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introducéo ao estudo do direito: técnica, deciséo, dominagao.
4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 40-41.

18 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introducéo ao estudo do direito: técnica, deciséo, dominagao.
4. ed. So Paulo: Atlas, 2003, p. 48.

19 LUHMANN, Niklas. Sistema juridico y dogmatica juridica. Tradugdo de Luis E. Marcano Salazar
e equipe. 1. ed. Santiago: Ediciones Olejnik, 2018, p. 32.
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sistema juridico ndo pode refletir dentro de si nem toda a complexidade e nem todas
as abstracdes fundamentais da sociedade. Por isso, o critério de adequacdo somente
pode se referir as redu¢des com as quais o sistema juridico desenvolve sua funcéo
especifica de resolucédo de conflitos em toda a sociedade?®. A dogmaética juridica,
assim, permite a distincdo, dentre os diversos fatos sociais, aqueles que sao
juridicamente relevantes e devem influir nas decisdes?'.

A esse respeito, Ferraz Junior exemplifica que a pendéncia salarial em uma
relagdo de emprego envolve ndo s aspectos econdmicos, sociais, morais e politicos
extensos da sociedade em sua totalidade, mas também aspectos proprios a condi¢ao
individual de cada um, com reflexos sobre a familia, educacdo dos filhos, saude,
circundando muitas peculiaridades bastante concretas. Contudo, com a dogmatica, o
conflito é algado a um nivel de abstracdo em que passa a ser tratado em termos de
normas e instituicdes, de definicdo de salario, de obrigacao trabalhista, o que, entéo,
“permite a neutralizacdo do conflito nos termos de ele nao ser tratado em toda a sua
extensdo concreta, mas na medida necessaria a sua decidibilidade com um minimo
de perturbacéo social™?? %3,

A principal caracteristica da dogmatica juridica reside naquilo que Luhmann

denomina “principio da proibicdo de negacédo dos pontos de partida das cadeias

20 LUHMANN, Niklas. Sistema juridico y dogmatica juridica. Tradugdo de Luis E. Marcano Salazar
e equipe. 1. ed. Santiago: Ediciones Olejnik, 2018, p. 75-76.

21 Em interessante artigo, Boaventura de Souza Santos defende que o direito (isto é, as leis, as
normas, 0s costumes, as instituigcdes juridicas), como forma de representagdo social e modo
especifico de imaginar a realidade, guarda semelhancas com as representacdes cartograficas dos
mapas, abordagem que denomina “cartografia simbdlica do direito”. O autor apresenta que da
mesma forma que os mapas necessitam distorcer a realidade para serem Uteis (v. g. um mapa exato
teria 0 mesmo tamanho do territério representado, perdendo sua utilidade), as véarias formas de
direito ttm em comum o fato de serem mapas sociais e, tal como 0s mapas cartograficos, recorrem
aos mecanismos de escala, projecdo e simbolizacdo para representar e distorcer a realidade, de
modo a reduzi-la ao essencial. SANTOS, Boaventura de Sousa. Uma cartografia simbdlica das
representacdes sociais: prolegdmenos a uma concepcao pds-moderna do direito. Revista Critica
de Ciéncias Sociais, n. 24, p. 139-172, mar. 1988, p. 141-148.

22 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introduc&o ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominagao.
4. ed. So Paulo: Atlas, 2003, p. 254.

23 A abstracdo dogmaética, porém, € objeto de critica por Lenio Streck. Para o autor, tal processo opera
a “coisificacdo” das relagdes juridicas, pois os problemas do universo fenoménico dao lugar para
uma abstragao “juridico-conceitual-objetificante”. STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m)
crise. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999, p. 58-60.
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argumentativas”?4. As normas juridicas é conferido o status de “dogmas”?5, que devem
ser necessariamente levados em consideracdo como ponto de partida de qualquer
série argumentativa. A dogmatica juridica, pois, consiste na coordenagdo e
sistematizacdo, segundo principios gerais, das conclusdes obtidas pela interpretacao,
cabendo ao jurista a construcéo de um sistema légico tendo como ponto de partida as
posicGes normativas que operam no tempo e no espago?®.

Sendo a norma juridica considerada como um dogma prefixado e que, portanto,
ndo pode ser desconsiderado pelo jurista em sua série argumentativa, o
guestionamento do dogma deve ater-se aos parametros fixados pelas préprias
normas juridicas, como no caso de arguicdo de inconstitucionalidade material ou
incompeténcia do 6rgdo legiferante, sem prejuizo a coeréncia interna do sistema
normativo?’. Assim, ndo é correto afirmar que um dogma é absolutamente
inquestionavel, mas sim que eventual questionamento devera estar lastreado em
outro dogma que tenha status capaz de superar o padréo posto sob davida.

Contudo, assimilar a proibicdo de negacao descrita ndo é suficiente para definir
a dogmaética, pois a inquestionabilidade dos pontos de partida apenas aponta do que

24 LUHMANN, Niklas. Sistema juridico y dogmatica juridica. Traducéo de Luis E. Marcano Salazar
e equipe. 1. ed. Santiago: Ediciones Olejnik, 2018, p. 21.

25 A evolugdo do sentido do vocabulo dogma é apresentada por Beltrdo e Guimardes. Segundo os
autores, na antiguidade, dogma significava uma decisdo, um juizo ou uma ordem, refletindo as
crencas fundamentais das escolas filosoficas e seus principios irredutiveis. Posteriormente, o termo
passou a ser utilizado para designar as decisdes dos concilios e das autoridades eclesiasticas sobre
as matérias essenciais da fé, blindadas com uma autoridade absoluta, impassivel de qualquer
discussdo. J& na segunda metade do século 1V, esse sentido foi revisto, considerando-se dogmas
as crencas compreendidas pela igreja como verdades reveladas por Deus, desempenhando o ponto
de partida de todas as consideracdes teoldgicas. Apds, com o movimento de Reforma Protestante
e os conflitos religiosos dos séculos XVI e XVII, o papel dos dogmas foi de conferir um carater
sistematico e um ideario de perfeicdo, a fim de que os conhecimentos teolégicos ndo fossem
substituidos por discussées, duvidas ou heresias. Mesmo apds 0 Renascimento e a ruptura entre o
direito e a religido, a dogmatica permaneceu tendo espago no vocabulério juridico. Voltando as
origens, a acepcao do vocadbulo dogma foi ampliada para assinalar um conhecimento (nédo
necessariamente cristdo) dotado de certezas inflexiveis e indiscutiveis. No léxico filosofico, a
referéncia é destinada as concepc¢des tedricas que tendem a ter por absolutas suas préprias teorias,
sem se dispor a coloca-las em discussao de forma critica. Ancorada nessa orientacao € erigida a
dogmaética juridica na modernidade europeia e brasileira, compreendendo que deve haver a
necesséria observancia dos dogmas, sem os quais a operacionalidade do direito ndo pode ser
traduzida em nenhum modo utilizavel. BELTRAO, Demétrius Amaral; GUIMARAES, Henrique
Cassalho. Dogmatica juridica: notas para reflexdo. Revista de Direito Mackenzie, Sao Paulo, v.
12, 2018, p. 4-5.

26 REALE, Miguel. Licdes preliminares de direito. 27. ed. 9. tir. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 324-
325.

27 ADEODATO, Jodo Mauricio. Etica e retdrica: para uma teoria da dogmatica juridica. 5. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2012, p. 175.
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o paradigma dogmatico depende, mas ndo € suficiente para conceitua-la. Para a
assimilacdo do paradigma dogmatico, deve-se, também, atentar as suas funcdes
positivas, que consistem em explorar os textos e experiéncias em um nivel de
flexibilidade. A dogmatica juridica ndo serve a si mesma, mas para a vida, quer dizer,
para a aplicacdo do direito. Assim, a compreensao desse paradigma ndo passa pela
fixacdo na limitacdo visual da inegabilidade dos pontos de partida, mas é encontrada
nos resultados de abstragcéo e nas liberdades de interpretacdo que com ela se fazem
possiveis?,

Como a dogmatica é voltada a decidibilidade dos conflitos, alguns elementos
sdo subtraidos a duvida?®. Porém, diferentemente do que pode indicar a primeira vista,
a dogmatica juridica ndo se exaure na mera fixacdo do dogma estabelecido pelo
direito posto®®, mas, partindo dele, arquiteta o iter para uma resposta légica3..
Destarte, a dogmatica ndo serve como uma prisao para o espirito, mas sim o contrario,
aumentando as liberdades no trato com as experiéncias e os textos3?. Vera Pereira de
Andrade enfatiza: “a tarefa metddica de indole construtiva se projeta para além dos
termos em que se circunscreve o dado positivo, reenviando o jurista para a descoberta
e apreensao de conceitos e principios (latentes) a que as normas se referem”3,

Afinal, como ressalta Bobbio, ao lado dos principios expressos, existem 0s nao
expressos, aqueles que sao extraidos por abstracdo de normas especificas ou ao

menos ndo muito gerais, sendo formulados pelo intérprete, que busca compreender,

28 LUHMANN, Niklas. Sistema juridico y dogmatica juridica. Traducéo de Luis E. Marcano Salazar
e equipe. 1. ed. Santiago: Ediciones Olejnik, 2018, p. 21-22.

28 BELTRAO, Demétrius Amaral; GUIMARAES, Henrique Cassalho. Dogmatica juridica: notas para
reflexdo. Revista de Direito Mackenzie, Sédo Paulo, v. 12, 2018, p. 10.

30 Como alerta Reale, confusdes surgem pela adogdo do termo “dogma”, que poderia sugerir que a lei
seria entdo uma verdade inquestionavel e infalivel. No entanto, o emprego do termo reside na
compreensdao de que a lei € um ponto de partida para o jurista, que ndo pode ignorar as disposicfes
legais meramente por serem contrarias aos seus objetivos. REALE, Miguel. Li¢cdes preliminares
de direito. 27. ed. 9. tir. S&0 Paulo: Saraiva, 2010, p. 325.

31 BELTRAO, Demétrius Amaral; GUIMARAES, Henrique Cassalho. Dogmatica juridica: notas para
reflexdo. Revista de Direito Mackenzie, S&o Paulo, v. 12, 2018, p. 6.

% LUHMANN, Niklas. Sistema juridico y dogmatica juridica. Tradugéo de Luis E. Marcano Salazar
e equipe. 1. ed. Santiago: Ediciones Olejnik, 2018, p. 21-22 e FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio.
Introducédo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominacao. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p.
49.

33 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Dogmatica juridica: escorco de sua configuracéo e identidade.
2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2003, p. 18.
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comparando as normas aparentemente diferentes entre si, aquilo que comumente se
chama de espirito do sistema®*.

Nesse sentido, Santiago Nino sustenta que embora a dogmatica juridica esteja
fortemente impregnada da ideologia positivista, com manifesta adesdo ao direito
legislado, ela cumpre a importante funcéo de reformular o direito, propondo precisdes
aos termos vagos, completando lacunas, resolvendo suas incoeréncias e ajustando
suas normas a determinados ideais axiologicos, de modo a prestar seu mais
importante servico a administracéo da justica®.

Propicia, assim, certa flexibilidade ao intérprete, que ndo mais resta
estritamente vinculado ao texto do dispositivo legal, mas passa a contar com toda uma
gama de principios, institutos e conceitos que sistematizam o direito em causa. Essa
€, segundo Tércio Sampaio Ferraz Janior, uma das fun¢gbes mais importantes da
dogmatica juridica:

Ligando a Dogmatica a questdo da decidibilidade entendemos
também uma das suas mais importantes fun¢gbes: o modo como ela
propicia uma certa flexibilidade na exploragdo de textos e de
experiéncias. Ndo ha duavida de que, embora, a primeira vista, a
impressao seja a oposta, a sua maxima fungdo néo esta na fixacdo do
estabelecido, mas na possibilidade de distancia critica na organizacéo
de consideracdes, fundamentos, relagcbes, com o0s quais 0 material
normativo, sobretudo, se torna controlavel a aplicavel, para além do
seu carater de dado do qual se parte %.

Assim, ao conceituar a dogmatica juridica, Vera Pereira de Andrade destaca
gue esta, tendo por base o direito positivo vigente em um dado tempo e espaco, tem
por tarefa metddica a construcdo de um sistema de conceitos elaborados a partir da
interpretacdo do material normativo, segundo procedimentos intelectuais (l6gico-
formais) de coeréncia interna, visando ser Util a aplicacédo do direito®’. Prossegue a
autora:

Desta forma, na sua tarefa de elaborag&o técnico-juridica do Direito
vigente a dogmatica, partindo da interpretacdo das normas juridicas

34 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Traducdo de Ari Marcelo Solon. 2. ed. Sédo
Paulo: EDIPRO, 2014, p. 148-149.

35 SANTIAGO NINO, Carlos. Introduccion al analisis del derecho. 2. ed. ampl. e rev. 12. tir. Buenos
Aires: Editorial Astrea, 2003, p. 326.

3 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Fungdo social da dogmatica juridica. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1980, p. 95-96.

37 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Dogmatica juridica: escorco de sua configuracéo e identidade.
2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2003, p. 18.
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produzidas pelo legislador e explicando-as em sua conexdao interna,
desenvolve um sistema de teorias e conceitos que, resultando
congruente com as normas, teria a funcdo de garantir maior
uniformizacdo e previsibilidade possivel das decisdes judiciais e,
consequentemente, uma aplicacdo igualitaria (decisbes iguais para
casos iguais) do Direito que, subtraida a arbitrariedade, garanta
essencialmente a seguranca juridica®.

Ja a autora portuguesa Palma Ramalho apresenta um conceito mais enxuto de
dogmatica juridica, que seria entendida como a reconducéo de um conjunto ordenado
de comandos normativos de um sistema juridico a valoragbes axiolégicas
fundamentais, compreensivas e informadoras do préprio sistema normativo, de modo
a legitimar axiologicamente o sistema de direito positivo pelo isolamento das
valoracdes materiais que lhe subjazem e informam a sua evolugéo®.

Por sua vez, o jurista argentino Santiago Nino da énfase a duas funcdes da
dogmética. Em primeiro lugar, destaca a sistematizacdo do ordenamento juridico de
modo a reposicionar conjuntos de normas por principios mais gerais e
pretensiosamente equivalentes a elas. Desse modo, alcanca-se maior economia do
sistema, que é apresentado com um conjunto de poucos principios, cujas
consequéncias logicas sdo mais faceis de determinar. Essa atividade nao implica uma
modificacao do sistema juridico em si, desde que se limite a formular enunciados com
um alcance equivalente ao sancionado originalmente pelo legislador. Sem embargo,
constata ndo ser rara a transposicdo desse limite por juristas dogmaticos, que
propdem principios gerais que possuem um campo de referéncia muito maior do que
0 conjunto de normas englobadas, permitindo derivar dos principios novas normas

gue, embora ndo estivessem incluidas no sistema originario, sao inseridas de modo

38 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Dogmatica juridica: escorco de sua configuracéo e identidade.
2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2003, p. 18.

39 A autora portuguesa Maria do Rosario Palma Ramalho apresenta distingdo entre “sistematica” e
“dogmatica”. Segundo a autora, enquanto a sistematica se dedica a ordenagao das regras juridicas
de acordo com determinados critérios ou pontos de vista, visando a funcéo didatica de facilitar a
compreensdo das regras juridicas com sua arrumacao légica para preencher lacunas e antinomias
aparentes, a dogmatica diz com a recondugéo de um conjunto ordenado de comandos normativos
de um sistema juridico a valoragBes axiolégicas fundamentais, compreensivas e informadoras do
proprio sistema normativo, de modo a legitimar axiologicamente o sistema de direito positivo por
meio do isolamento das valoracbes materiais que lhe subjazem e informam a sua evolucéo.
RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Da autonomia dogmatica do direito do trabalho. Coimbra:
Almedina, 2000, p. 147.
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quase imperceptivel*®. Santiago Nino registra que por meio das técnicas de
sistematizacédo frente as normas positivas a dogmatica exerce a sua atividade mais
relevante de apontar os principios valorativos que permitem justificar e completar tais
normas*.

A segunda técnica apresentada por Santiago Nino diz com a formulacéo de
“teorias dogmaticas”, que se apresentam como descritivas de algum aspecto
importante da realidade social ou do status ontolégico de alguma instituicdo ou
conceito. S&o exemplos de teorias dogmaéticas a da relagdo de emprego para o direito
do trabalho, a do abuso de direito para o direito civil e a do ato do comércio para o
direito empresarial. Essas teorias dogmaticas sdo constituidas por enunciados
normativos e se destinam a justificar normas legisladas que delas sao inferidas, bem
como cumprem a funcao de permitir o reconhecimento de novas normas originalmente
nao pertencentes ao direito legislado. Desse modo, sem renunciar a sua aparéncia
descritiva do direito posto, a dogmatica permite a construcdo do direito por parte dos
juristas pela roupagem de uma explicacéo do direito positivo ou da realidade que o
circunda“2.

Ao tratar da fungéo social da dogmaética juridica, Ferraz Junior aponta que esta
€, sobretudo, uma instancia de viabilizacdo do direito, na medida em que atua como
instrumento capaz de proporcionar uma congruéncia estavel entre os mecanismos de
controle social, ditando as condi¢cdes do juridicamente possivel. Assim, o jurista
brasileiro aponta que a dogmética ndo se confunde com o direito, nem com as
expectativas normativas, nem com as instituicbes e nem com o0s valores, mas 0S
atravessa diagonalmente. Destarte, mediante o estabelecimento de principios para a
compreensao da congruéncia do ordenamento e suas demais técnicas, a dogmatica

permite a integracdo de normas e instituicbes pela determinagcdo de finalidades

40 SANTIAGO NINO, Carlos. Introduccidn al analisis del derecho. 2. ed. ampl. e rev. 12. tir. Buenos
Aires: Editorial Astrea, 2003, p. 333.

41 SANTIAGO NINO, Carlos. Introduccidn al analisis del derecho. 2. ed. ampl. e rev. 12. tir. Buenos
Aires: Editorial Astrea, 2003, p. 344.

42 SANTIAGO NINO, Carlos. Introduccidn al analisis del derecho. 2. ed. ampl. e rev. 12. tir. Buenos
Aires: Editorial Astrea, 2003, p. 334.
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programaticas, pela constituicio de premissas e postulados da argumentacao
juridica®.

Nesse mesmo sentido, Santiago Nino aponta que a dogmatica juridica tem
exercido uma funcgdo social extraordinariamente relevante. Independentemente de
sua atividade de sistematizar o direito legislado, propicia soluc¢des juridicas muito mais
coerentes, completas, precisas e adequadas axiologicamente do que o material criado
pelos legisladores, sem, contudo, abdicar da sua adesdo a legislacdo. Assim, &
mantido o ideal da separagcao de poderes, permitindo aos tribunais fundamentarem
suas solucdes em interpretacfes auténticas da legislacdo, e ndo em sua propria
opiniao*.

Ha, portanto, uma reconstru¢cdo do direito que faz com que as solucbes
propostas pela dogmética juridica parecam decorrentes do proéprio direito legislado,
cumprindo com certos ideais racionais e axiolégicos de preservacdo da seguranca
juridica. Mas isto sO é possivel, segundo Santiago Nino, pela nogao de “legislador
racional™.

Por consequéncia da atribuicdo de racionalidade ao legislador, s&o-lhe
conferidos certos atributos fictos, de modo a ser considerado como se fosse
personalizado em um unico individuo (responsavel por ditar todas as normas que
integram o ordenamento juridico), imperecivel (cuja vontade é relacionada com a
validade da norma), consciente (que sabe do que esta legislando), onisciente (que
sabe todas as circunstancias faticas compreendidas dentro das normas que dita,
ainda que sejam infinitas), operativo (que nao dita normas sem aplicabilidade), justo
(que concede as solucbes axiologicamente mais adequadas), coerente (que € isento
de contradicbes), onicompreensivo (que ndo deixa nenhuma relacdo juridica sem

regulacao) e preciso (cuja vontade sempre tem uma dire¢ao inequivoca)®®.

43 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Fung&o social da dogmatica juridica. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1980, p. 117.

44 SANTIAGO NINO, Carlos. Introduccion al analisis del derecho. 2. ed. ampl. e rev. 12. tir. Buenos
Aires: Editorial Astrea, 2003, p. 338.

45 SANTIAGO NINO, Carlos. Introduccidn al analisis del derecho. 2. ed. ampl. e rev. 12. tir. Buenos
Aires: Editorial Astrea, 2003, p. 328.

46 SANTIAGO NINO, Carlos. Introduccidn al analisis del derecho. 2. ed. ampl. e rev. 12. tir. Buenos
Aires: Editorial Astrea, 2003, p. 328-329.
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Segundo o autor, é gracas a pressuposicdo de um legislador racional que os
juristas dogmaticos podem atribuir a este as solucdes alcancadas pelo paradigma
dogmaético, a fim de adequar o direito a certos padrdes axiolégicos vigentes, fechar
lacunas, eliminar contradi¢cdes, precisar seus termos vagos, prescindir as normas
supérfluas, sem que isto tudo pareca como uma modificacdo do ordenamento juridico,
mas sim como genuinamente teria sido pensado pela figura do legislador racional®’.

Assim, a dogmética juridica outorga, a0 mesmo tempo, coeréncia ao
ordenamento juridico ao guardar na norma o ponto de partida para a construcao do
pensamento, bem como profundidade, permitindo que, por meio da interpretacao,
sejam alcancadas respostas mais amplas do que aquelas que decorreriam
imediatamente do dado posto. Nessa senda, Miguel Reale classifica a dogméatica
juridica como “o momento culminante da aplicagdo da Ciéncia do Direito”, pois se
concretiza quando “o jurista se eleva ao plano tedérico dos principios e conceitos gerais
indispensaveis a interpretacéo, construcao e sistematizacdo dos preceitos e institutos

de que se compde o ordenamento juridico™2.

1.2 Fases do pensamento juridico-dogmaético

Embora tenha raizes bastante sedimentadas, a dogmatica juridica preconizada
na atualidade ndo guarda os exatos tracos caracteristicos do positivismo juridico de
outrora, mas encontra-se renovada conforme os parametros do modelo pos-
positivista.

Ainda que o desenvolvimento do paradigma dogméatico seja umbilicalmente
ligado ao processo de positivagdo do direito, com este ndo se confunde. Deve-se
atentar ao alerta de Ferraz Junior de que a ligacéo entre a dogmética e o processo de
positivacdo nao torna o direito positivo objeto Gnico da dogmatica juridica, mas apenas

condiciona as investigacdes que se facam em seu nome*°,

47 SANTIAGO NINO, Carlos. Introduccién al analisis del derecho. 2. ed. ampl. e rev. 12. tir. Buenos
Aires: Editorial Astrea, 2003, p. 329.

48 REALE, Miguel. Ligdes preliminares de direito. 27. ed. 9. tir. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 322-
323.

49 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Func&o social da dogmatica juridica. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1980, p. 83.
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A seguir, serdo abordadas as diferentes fases do pensamento juridico-
dogmatico, abordando sua génese no método juridico de Jhering, seu
desenvolvimento no positivismo, os apontamentos feitos pela teoria critica do direito,
bem como a sua fei¢do atual no modelo pés-positivista.

Ressalva-se, porém, que nao esta no escopo desta pesquisa elaborar uma
investigacdo amiude das diferentes matrizes de pensamento das teorias historicista,
positivista, critica ou pos-positivista (as quais, por si s0, ja renderiam tema para outras
quatro dissertacdes). O enfoque desta secdo € relacionar as fases do paradigma
dogmatico perante as diferentes concepcbes do direito, razdo pela qual o
delineamento dos modelos se faz necessario, mas sem intencdo de esgotamento

investigativo dessas matrizes.

1.2.1 Dogmatica juridica no método de Jhering

Conforme Vera Regina Pereira de Andrade, a primeira formulacdo teédrica
substancial que teve por objeto a dogmatica juridica € encontrada na obra “O espirito
do direito romano™°, do jurista alemdo Rudolf von Jhering®, publicada em quatro
volumes entre os anos de 1852 e 1865%.

Nela o autor apresenta a dogmaética juridica como um método universal,

aplicavel a qualquer ordenamento®®, calcada em certas técnicas de pesquisa

50 Alimportancia do estudo do direito romano, com a adogéao da funcao histérica da legislacéo, se devia
a inexisténcia de codificacdo na Alemanha do século XIX. O direito cientifico alemao, que na primeira
metade do século XIX deu origem a doutrina pandectista, atingiu seu climax préximo da metade
desse século com a chamada jurisprudéncia dos conceitos, tendo como obra mais expressiva “O
espirito do direito romano” de Rudolf Von Jhering. BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico:
licdes de filosofia de direito. Compilagéo de Nello Morra. Traducédo e notas de Méarcio Pugliesi, Edson
Bini e Carlos E. Rodrigues. S&o Paulo: icone, 2006, p. 121-122.

51 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Dogmatica juridica: escorco de sua configuracao e identidade.
2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2003, p. 45.

52 A obra consultada nesta investigacao € a tradugéo de excertos que correspondem a teoria geral do
direito formulada por Jhering em seu tratado maior “O espirito do direito romano”: JHERING, Rudolf
von. A dogmaticajuridica. Tradugéo de José Ignacio Coelho Mendes Neto. 1. ed. Sdo Paulo: Icone,
2013.

53 ZULETA PUCEIRO, Enrique. Paradigma dogmatico y evolucidn cientifica en el saber juridico.
1980. 498f. Tese (Doutorado) — Universidad Complutense de Madrid. Madrid, 1980, p. 20-21.
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elaboradas e refinadas ao longo dos séculos®. Segundo Jhering, assim como é
possivel constatar a respeito do método matematico, os principios do método juridico
serdo para todo o sempre e invariavelmente os mesmos®®, ao que complementa que:

O método juridico ndo é uma regra externa, arbitrariamente aplicada
ao direito; € o meio unico fornecido pelo mesmo direito em virtude de
uma necessidade contida na sua prépria esséncia de regular e
maneira segura a marcha do direito no campo da pratica®®.

O jurista alemao constata que “o direito existe para realizar-se™’, o que é
viabilizado por meio da “técnica juridica”. Esta corresponde a maneira como o direito
deve organizar-se e estabelecer-se para que seu mecanismo simplificado facilite e
assegure o mais amplamente possivel a aplicacdo das regras de direito nos casos
concretos®®.

Nessa senda, Jhering defende que a simplificacdo dos materiais juridicos,
visando facilitar a sua aplicacdo, corresponde a operacao mais importante a qual deve
se ocupar o jurista, distinguindo entre “simplificagdo quantitativa” e “simplificacéo
qualitativa”. Conforme Jhering, a “simplificagdo quantitativa” corresponde a uma ‘“lei
da economia”, pois se da mediante a diminuicdo da massa de materiais juridicos sem
gerar prejuizo para os resultados que se deseja alcancar, tornando 0 mais possivel
com o0 menor numero de elementos®. Ja a “simplificacao qualitativa” diz com a ordem
interna do direito, quando as suas partes, mesmo que limitadas e separadas, sao
reunidas harmonicamente em um sistema de unidade®°.

A técnica juridica apresentada por Jhering possui trés operacdes fundamentais:

a) analise juridica; b) concentracédo légica; e ¢) construcdo juridica, as quais seréo a

> BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: lices de filosofia de direito. Compilagéo de Nello
Morra. Tradugéo e notas de Marcio Pugliesi, Edson Bini e Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: Icone,
2006, p. 123.

°5 JHERING, Rudolf von. A dogmatica juridica. Tradugdo de Jose Ignacio Coelho Mendes Neto. 1.
ed. S&o Paulo: Icone, 2013, p. 72.

° JHERING, Rudolf von. A dogmatica juridica. Tradugdo de Jose Ignacio Coelho Mendes Neto. 1.
ed. S&o Paulo: Icone, 2013, p. 72.

" JHERING, Rudolf von. A dogmatica juridica. Tradug&o de Joseé Ignacio Coelho Mendes Neto. 1.
ed. S&o Paulo: Icone, 2013, p. 82.

°8 JHERING, Rudolf von. A dogmatica juridica. Traducdo de Jose Ignacio Coelho Mendes Neto. 1.
ed. Sdo Paulo: Icone, 2013, p. 85.

%9 JHERING, Rudolf von. A dogmatica juridica. Traducdo de Jose Ignacio Coelho Mendes Neto. 1.
ed. Sdo Paulo: Icone, 2013, p. 89.

0 JHERING, Rudolf von. A dogmatica juridica. Traducdo de Jose Ignacio Coelho Mendes Neto. 1.
ed. Sdo Paulo: Icone, 2013, p. 92.
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seguir abordadas. As duas primeiras relacionam-se com a “simplificagdo quantitativa”,

enquanto a ultima diz com a “simplificacéo qualitativa”.

A “analise juridica” de Jhering consiste em um processo de decomposi¢céo do

material juridico em que ha a separacdo das partes gerais e particulares ou locais.

Trata-se, pois, de analisar e reduzir o direito a elementos simples®..

Ja a “concentragao légica” corresponde ao caminho inverso da operagao

precedente: no processo de recomposi¢cao das partes gerais, encontradas na fase de

“analise juridica”, o jurista chega a formulagéo do principio latente, quase sempre nao

expresso nas leis, mas que delas decorre. Jhering enfatiza a “importancia

capitalissima” do descobrimento final do principio:

O descobrimento final do principio tem importancia capitalissima para
a ciéncia, ndo somente porque ja se encontra concentrada e reunida
toda a matéria juridica existente e antes dispersa, mas também
porque, uma vez descoberto e encontrado o principio, ele vem a ser
fonte de novas regras, que ndo sdo outra coisa senao toda a série de
consequéncias que esse principio abarca e que haviam permanecido
ocultas®?.

Segundo Bobbio, a descoberta desse principio latente por meio da operacao

de “concentragao logica” de Jhering permite que o jurista domine e se assenhore de

toda a matéria por abrangida pelo principio:

Cabe ao jurista percorrer toda a circunferéncia até encontrar a via de
ingresso para chegar ao centro. E quando chega é sinal de que
alcancou o principio, a partir do qual se domina e se assenhora de
toda a circunferéncia. A descoberta dos principios é de importancia
capital para a ciéncia juridica, ndo sO pela concentracdo a que da
lugar, como também pelas novas regras que desta nascem®:,

Por fim, para explicar a operacao de “construcao juridica”, Jhering separa a

ciéncia do direito entre “jurisprudéncia® inferior” e “jurisprudéncia superior”.

A interpretagéo, segundo Jhering, caracteriza toda a “jurisprudéncia inferior”:

61
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JHERING, Rudolf von. A dogmatica juridica. Tradugdo de José Ignacio Coelho Mendes Neto. 1.
ed. S&o Paulo: Icone, 2013, p. 93-95.

JHERING, Rudolf von. A dogmatica juridica. Traducdo de José Ignacio Coelho Mendes Neto. 1.
ed. S&o Paulo: Icone, 2013, p. 111.

BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: lices de filosofia de direito. Compilagéo de Nello
Morra. Tradugédo e notas de Marcio Pugliesi, Edson Bini e Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: Icone,

2006, p. 124-125.

O termo “jurisprudéncia”, tanto em Jhering como em boa parte da tradi¢ao juridica estrangeira, deve
ser entendido como sindnimo de “ciéncia do direito”, ndo se confundindo com a acepc¢ao juridico-
brasileira estrita, correspondente ao entendimento sufragado por uma corte judicial.
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A interpretacdo, tenho aqui em uma palavra todo o campo de atuacao
da jurisprudéncia inferior. Explicar a matéria, resolver as contradi¢cdes
aparentes, dissipar as obscuridades e as faltas de preciséo, esclarecer
todo o conteldo da vontade do legislador, deduzir de disposicbes
existentes o principio em que se baseiam e tirar esses principios todas
as suas consequéncias € o objeto que cabe a interpretacéo [...].
Aplicada ao direito, a interpretacao ndo cria nada novo nem pode fazer
mais gue aclarar os elementos juridicos substanciais ja existentes®®.

Por sua vez, a “jurisprudéncia superior” diz com a conceituagdo, construgao e
sistematizacao do direito. Isto porque, em seus momentos fundacionais, a dogmatica
teve por objeto um ordenamento que, além de néo ser integrado por normas juridicas
em sentido estrito, era marcado por uma influéncia historica criadora de complicados
problemas de compatibilidade, de modo que a investigacdo dogmatica do direito
romano propiciou uma auténtica formulacdo de normas, requerendo a enunciagao
destas como obra da prépria atividade cientifica, por meio da “construgédo juridica”®.

Segundo Jhering, “a construcdo juridica [..] forma a arte plastica da
jurisprudéncia, cujo objeto e fim é o corpo juridico™®’; por vezes recaindo sobre a
construcéo do corpo na sua totalidade e, em outras, “serve de auxiliar para explicar
as circunstancias determinadas da vida do corpo e aplanar contradi¢cdes aparentes de
corpos isolados com sua nogdo fundamental”®8,

A interpretagdo, portanto, seria o primeiro grau®® na atividade construtiva da
ciéncia juridica, momento em que realizada uma sintese dos dados empiricos
normativos, base sobre a qual a ciéncia se projeta até a unidade superior, cujo
resultado é a construgdo de um sistema juridico’®. Assim, em sua génese, a dogmatica

corresponde as operacdes interpretativas e construtivas do jurista, expressa em um

6 JHERING, Rudolf von. A dogmatica juridica. Tradugdo de Jose Ignacio Coelho Mendes Neto. 1.
ed. S&o Paulo: Icone, 2013, p. 115.

66 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Dogmatica juridica: escorco de sua configuracéo e identidade.
2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2003, p. 65.

67 JHERING, Rudolf von. A dogmatica juridica. Tradug&o de Joseé Ignacio Coelho Mendes Neto. 1.
ed. S&o Paulo: Icone, 2013, p. 125.

%8 JHERING, Rudolf von. A dogmatica juridica. Traducdo de Jose Ignacio Coelho Mendes Neto. 1.
ed. Sdo Paulo: Icone, 2013, p. 125-126.

%9 JHERING, Rudolf von. A dogmatica juridica. Traducdo de Jose Ignacio Coelho Mendes Neto. 1.
ed. Sdo Paulo: Icone, 2013, p. 116.

70 ZULETA PUCEIRO, Enrique. Paradigma dogmatico y evolucion cientifica en el saber juridico.
1980. 498f. Tese (Doutorado) — Universidad Complutense de Madrid. Madrid, 1980, p. 29-30.
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conjunto sistematico de categorias cientificas, que visa dar razdo a totalidade da
experiéncia juridica’.

Embora considere o direito como uma realidade socialmente posta e com
unidade sistematica de normas gerais, a construcdo tedrica de Jhering ndo é
propriamente classificada como uma fase do positivismo por Bobbio, mormente por
ter no direito romano o material juridico posto e sustentar que seria tarefa da ciéncia
do direito, mais do que do legislador, transformar esse material em um ordenamento
juridico unitario e sistematico’?. A sequir, serd abordada a dogmatica na concepcgéo
positivista de direito, matriz na qual ela teve um terreno fértili para seu

desenvolvimento.

1.2.2 Dogmatica juridica na perspectiva positivista

N&o obstante tenha tido sua génese com Jhering em periodo anterior a
codificacdo alemé&, a dogmética juridica desenvolveu-se como a verdadeira expressao
do positivismo cientifico no ambito do direito, estruturando-se como paradigma de uma
ciéncia moderna’s.

A ciéncia positivista orientou-se diretamente por proposicdes e procedimentos
pelos quais as teorias sdo construidas e verificadas. Para o alcance do cientificismo
marcado pela neutralidade enaltecida pelo positivismo juridico, a vontade e a acepc¢éo
valorativa do intérprete devem ser anuladas. Assim, a consequéncia mais sensivel da
adocdo do positivismo no pensamento juridico reside no desaparecimento da

importancia da figura do sujeito cognoscente no ato da interpretacéo’ 7.

L ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Dogmatica juridica: escorco de sua configuracao e identidade.
2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2003, p. 47.

2 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licdes de filosofia de direito. Compilagéo de Nello
Morra. Traducao e notas de Marcio Pugliesi, Edson Bini e Carlos E. Rodrigues. Sao Paulo: Icone,
2006, p. 122.

73 ZULETA PUCEIRO, Enrique. Paradigma dogmatico y evolucion cientifica en el saber juridico.
1980. 498f. Tese (Doutorado) — Universidad Complutense de Madrid. Madrid, 1980, p. 10.

74 ZULETA PUCEIRO, Enrique. Paradigma dogmatico y evolucion cientifica en el saber juridico.
1980. 498f. Tese (Doutorado) — Universidad Complutense de Madrid. Madrid, 1980, p. 49-50.

75 Nesse mesmo sentido, ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Dogmaética juridica: escorgo de sua
configuracédo e identidade. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2003, p. 46.
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Inclusive, ja na primeira pagina de sua obra “Teoria pura do direito”, Kelsen
fundamenta a “pureza” de sua investigacao na limitacdo da abordagem ao direito
positivo. Apresenta dura critica a influéncia que a psicologia, a sociologia, a ética e a
teoria politica tém sobre o direito, afirmando que, embora sejam disciplinas a ele
conexas, acarretam um “sincretismo metodologico que obscurece a esséncia da
ciéncia juridica e dilui os limites que Ihe sédo impostos pela natureza do seu objeto” /6.

Dada a importancia do positivismo juridico para o desenvolvimento do
paradigma dogmaético, a dissertacéo adotara o referencial de Norberto Bobbio para
desvenda-lo com maior atencdo, ainda que sem ter a pretensdo de esgotamento.
Segundo leciona o professor italiano, o positivismo juridico manifestou-se sob trés
aspectos: a) como modo de abordar o estudo do direito; b) como teoria do direito; e c)
como ideologia do direito’’, os quais serdo delineados a seguir.

a) O positivismo como modo de abordagem do estudo do direito

No que tange ao positivismo como modo de abordar o estudo do direito, adota-
se uma postura cientifica frente a este. O positivismo nasce do esfor¢co de transformar
o estudo do direito em uma verdadeira ciéncia, que guarde as mesmas caracteristicas
das ciéncias fisico-matematicas, naturais e sociais. Trata-se da busca pela
caracteristica fundamental da “avaloratividade”. Enquanto o juizo de fato representa
uma tomada de conhecimento da realidade, e por isto € admitido pelo positivismo, o
juizo de valor representa uma tomada de posicéo frente a realidade, ndo possuindo a
finalidade de informar, mas de influir sobre o outro, motivo pelo qual € excluido pela
ciéncia positivista, que busca um conhecimento puramente objetivo da realidade’®.

A esse respeito, Hans Kelsen defende que embora a ciéncia juridica tenha por

objeto as normas juridicas e, portanto, os valores por meio delas constituidos, as suas

76 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducdo de Jodo Baptista Machado. Revisdo de Silvana
Vieira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1985, p. 1.

7 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licdes de filosofia de direito. Compilagéo de Nello
Morra. Tradugéo e notas de Marcio Pugliesi, Edson Bini e Carlos E. Rodrigues. S&o Paulo: Icone,
2006, p. 131-134.

8 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licdes de filosofia de direito. Compilagéo de Nello
Morra. Tradugéo e notas de Marcio Pugliesi, Edson Bini e Carlos E. Rodrigues. S&o Paulo: Icone,
2006, p. 135.
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proposicdes seriam como as leis naturais da ciéncia, limitando-se a descricdo do seu
objeto, alheia aos valores. Quer dizer, para Kelsen, a descricdo realiza-se sem
qualquer referéncia a um valor metajuridico e sem depender da aprovacdo ou
desaprovacgdo emocional. Portanto, o jurista austriaco defende que aquele que afirma,
na descricdo de uma ordem juridica positiva, que por forca desta deve ser posto um
ato de coacdo, exprime isto mesmo, ainda que tenha por injusta ou desaprove a
imputacdo do ato coercitivo ao seu pressuposto. Assim, ao operador caberia
exclusivamente apontar se uma conduta € conforme ou contraria ao direito, prescrita
ou proibida, se cabe ou ndo na competéncia de quem a realiza, independentemente
do fato de o autor da afirmacé&o considerar tal conduta como boa ou ma moralmente,
merecendo sua aprovacéo ou desaprovagao’®.

Nessa senda, conforme Bobbio, o positivismo juridico agarra-se ao conceito de
“validade”®, o qual indica a qualidade da norma juridica que comp&e um ordenamento
juridico real, efetivamente existente em uma dada sociedade. Por outro lado, embora
a nogao de “valor” como qualidade da norma juridica que estad em conformidade com
o direito ideal (sintese de todos os valores fundamentais que devem inspira-lo) fosse
preconizada pelo jushaturalismo, esse elemento perde importancia perante o
positivismo juridico. Assim, é possivel precisar o formalismo como a caracteristica
fundamental das definicbes positivistas, eis que estabelecem o que € o direito
exclusivamente em funcédo da sua estrutura formal (validade), prescindindo seu
contetdo ou matéria por ele regulada; isto é, considera-se como o direito é produzido,

e ndo o que ele estabelece?:.

b) O positivismo como teoria do direito

79 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducdo de Jodo Baptista Machado. Revisdo de Silvana
Vieira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1985, p. 90.

80 Barzotto enfatiza que o conceito de validade, em Kelsen, tem ao menos quatro sentidos, sendo a
gualidade que expressa: a existéncia da norma; a sua pertinéncia a um ordenamento juridico; a sua
criacdo conforme outra norma; e, por fim, a sua obrigatoriedade. BARZOTTO, Luis Fernando. O
positivismo juridico contemporaneo: uma introducdo a Kelsen, Ross e Hart. Sdo Leopoldo:
Unisinos, 1999, p. 37-39.

8 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licdes de filosofia de direito. Compilagdo de Nello
Morra. Tradugéo e notas de Marcio Pugliesi, Edson Bini e Carlos E. Rodrigues. S&o Paulo: Icone,
2006, p. 136-145.
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Adentra-se, agora, na segunda manifestacdo do positivismo juridico elencada
por Bobbio, que diz com uma teoria do direito, estruturada com as seguintes
particularidades: definicdo do direito em fungdo da coacgdo; a lei como fonte
preeminente de direito; a norma como um comando; as normas vigentes como parte
de um ordenamento juridico; e a prevaléncia do aspecto declarativo na a interpretacao
do jurista®. A seguir, esses aspectos serdo aprofundados.

Fundamental para qualquer teoria é definir o seu objeto de estudo. Segundo
Bobbio, o positivismo define o direito em funcéo da coacéo, no sentido de que vé nesta
um elemento essencial e tipico do direito. Logo em seguida, porém, ressalva que isso
nao significa que essa posicao seja necessariamente adotada por todos os teoricos
juspositivistas® 84,

Segundo Bobbio, embora a teorizagdo tradicional da concepgdo coercitiva
remonte a Kant e Jhering, foi Kelsen quem defendeu que a sancdo ndo € um meio
para realizar a norma juridica, mas um elemento essencial da estrutura de tal norma®®,
sustentando que:

Se o direito é concebido como uma ordem de coerc¢éo, isto €, como
uma ordem estatuidora de atos de coergdo, entdo a proposicado
juridica que descreve o direito toma a forma da afirmacdo segundo a
qual, sob certas condicdes ou pressupostos pela ordem juridica
determinados, deve executar-se um ato de coacdo, pela mesma
ordem juridica especificado. Atos de coercdo sdo atos a executar

82 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licdes de filosofia de direito. Compilagéo de Nello
Morra. Tradugéo e notas de Marcio Pugliesi, Edson Bini e Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: Icone,
2006, p. 132-134.

83 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licdes de filosofia de direito. Compilagéo de Nello
Morra. Tradugédo e notas de Marcio Pugliesi, Edson Bini e Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: Icone,
2006, p. 147.

84 Por exemplo, o jusfildsofo inglés Herbert Hart, reconhecido como um dos principais expoentes do
positivismo juridico, defende que o direito ndo se configura em funcdo da coercitividade de suas
ordens, embasando sua posi¢do no reconhecimento de regras juridicas que séo isentas de sancéo.
Cita as leis que concedem poderes aos particulares, como para outorgarem testamentos,
celebrarem contratos ou casamentos, e leis que dao poderes a um juiz para julgar um caso ou a um
ministro para fazer um regulamento, refutando a ideia de que a nulidade do ato que desrespeitasse
os critérios dados por essas normas poderia representar uma coergao ou sangdo. HART, Herbert L.
A. O conceito de direito. Traducdo de A. Ribeiro Mendes. 3. ed. Lisboa: Fundacdo Calouste
Gulbenkian, 2001, p. 33-42.

8 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licdes de filosofia de direito. Compilagéo de Nello
Morra. Tradugédo e notas de Marcio Pugliesi, Edson Bini e Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: Icone,
2006, p. 156.
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mesmo contra a vontade de quem por eles é atingido e, em caso de
resisténcia, com emprego da forca fisica®®.

Assim, segundo as licbes de Bobbio, na concepc¢éo positivista, o direito € um
conjunto de regras que tém por objeto a regulamentagéo do exercicio da forca numa
sociedade®”’.

O segundo aspecto relevante teoria positivista do direito, de acordo com
Bobbio, diz com uma definicdo das fontes do direito. A norma valida é aquela
produzida por uma fonte autorizada, ou, em outros termos, quando se pode remontar
a um dos fatos ou atos competentes ou capazes, segundo o ordenamento, de produzir
normas juridicas®®.

A esse respeito, Herbert Hart defende que o fundamento de um sistema juridico
consiste na situacdo em que membros e autoridades possuem um critério comum de
identificacéo das regras primarias®. Segundo o jusfilésofo inglés, o direito se configura
por uma “regra de reconhecimento”, pela qual € estipulada a forma como as normas
juridicas podem ser identificadas, atestando a sua validade. Segundo o autor: “a
afirmacdo de que uma regra concreta € valida significa que ela satisfaz todos os
critérios facultados pela regra de reconhecimento”®. Hart aponta que, em um sistema
juridico moderno, a regra de reconhecimento se da por meio dos critérios dados por
uma constituicdo escrita, pela aprovacdo por uma assembleia legislativa e por

precedentes judiciais®! %2,

8 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugdo de Jodo Baptista Machado. Revisdo de Silvana
Vieira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1985, p. 121.
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Morra. Tradugéo e notas de Marcio Pugliesi, Edson Bini e Carlos E. Rodrigues. S&o Paulo: Icone,
2006, p. 157.
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Morra. Traducéo e notas de Marcio Pugliesi, Edson Bini e Carlos E. Rodrigues. Sao Paulo: Icone,
2006, p. 161.

89 BARZOTTO, Luis Fernando. O positivismo juridico contemporaneo: uma introducdo a Kelsen,
Ross e Hart. S&o Leopoldo: Unisinos, 1999, p. 114.

% HART, Herbert L. A. O conceito de direito. Tradugdo de A. Ribeiro Mendes. 3. ed. Lisboa:
Fundacéo Calouste Gulbenkian, 2001, p. 114.

91 Quanto a inclusé@o dos precedentes como fonte de direito, oportuno registrar que Hart escreve sua
teoria no contexto do commom law inglés.

%2 HART, Herbert L. A. O conceito de direito. Tradugdo de A. Ribeiro Mendes. 3. ed. Lisboa:
Fundacéo Calouste Gulbenkian, 2001, p. 111-112.
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Bobbio leciona que, sobretudo, a teoria positivista das fontes do direito esta
lastreada no principio da prevaléncia da lei sobre todas as outras fontes, “visto que
ela € a manifestacdo direta do poder soberano do Estado e que os outros fatos ou
atos produtores de normas s&o apenas fontes subordinadas” %3.

O terceiro traco da teoria juspositivista, segundo Bobbio, é que a norma é tida
como um comando, em uma concepc¢ao imperativista do direito, diferenciando-se de
um mero conselho. Kant propds a distingdo entre “imperativo categérico” e “imperativo
hipotético”, a qual usa para distinguir os imperativos morais (que s&o os imperativos
categoricos) de todos os outros (que sdo os imperativos hipotéticos). O imperativo
categorico € aquele que ordena uma acédo boa em si mesma, tal como “ndo deves
mentir’; se alguém perguntar o motivo de n&o dever mentir, a resposta sera
redundante: “pois ndo deves mentir’. Ja o imperativo hipotético € quele que ndo € bom
em si mesmo, mas apenas condicionalmente, para atingir um determinado fim, tal
como o imperativo “se quiser B, deve realizar A”. Quer dizer, enquanto o imperativo
categorico indica um fim que deve ser escolhido, o imperativo hipotético indica
somente 0 meio que deve ser escolhido caso se deseje atingir um certo fim, deixando
livre quanto a escolha ou ndo deste Gltimo®*.

Posta essa distingcdo kantiana, a teoria positivista classifica as normas juridicas
como imperativos hipotéticos tais como “se queres evitar a sang¢ao, deves obedecer
ao comando da lei”. Assim, o cumprimento da lei ndo € bom em si mesmo, mas se
impde se for desejado evitar a sangdo. Embora Kelsen tenha apresentado sua
concepcao como uma critica ao imperativismo, segundo Bobbio, a doutrina kelseniana
nao € antiimperativista, mas apresenta um modo diferente de formular o imperativo
hipotético juridico a partir da nocéo de “dever ser”, estruturada como: “Se é A (o ilicito),

deve ser B (a san¢ao)”. Ao passo que quem aplica a san¢do é o érgao judiciario,

% BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: lices de filosofia de direito. Compilagéo de Nello
Morra. Tradugéo e notas de Marcio Pugliesi, Edson Bini e Carlos E. Rodrigues. Sao Paulo: Icone,
2006, p. 164.

% BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licdes de filosofia de direito. Compilagéo de Nello
Morra. Tradugéo e notas de Marcio Pugliesi, Edson Bini e Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: Icone,
2006, p. 190-191.
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Bobbio defende que o “dever ser” kelseniano € dirigido ao Juiz, podendo ser lido do
seguinte modo: “se é A, o juiz deve cumprir B” %,

O quarto aspecto da teoria juridica positivista apresentado por Bobbio é a nocéo
de ordenamento, que é por ele apelidado de “coragédo” desta corrente juridica®. Na
teoria do ordenamento juridico esta contida a no¢do de que a norma nao pode ser
considerada isoladamente, devendo ser objeto da interpretacdo toda a estrutura
formada pelo conjunto de normas juridicas vigentes em uma sociedade.

A teoria do ordenamento juridico possui trés caracteristicas fundamentais a ela
atribuidas: unidade, coeréncia e completude. Sdo elas que fazem do ordenamento
uma entidade nova, distinta das normas singulares que o constituem?”.

Embora seja correto afirmar que o jusnaturalismo também enaltecia uma nocao
de sistema unitério, tratava-se de uma “unidade material” ou “unidade substancial”,
relativa ao conteddo das normas. A peculiaridade do juspositivismo esta, segundo
Bobbio, em preconizar uma “unidade formal”, relativa ao modo pelo qual as normas
sdo postas (mesma fonte originaria constituida pelo poder legitimado para criar o
direito)®8.

Ha, porém, um problema para a concepcao positivista. Ao passo que se
concebe que a decisdo no caso concreto € autorizada pela lei ordinaria que, por sua
vez, foi promulgada por um parlamento investido nos poderes de 6rgéo legiferante
pela Constituicdo, restando por esta autorizado a legislar, surge a questao: por quem
foi autorizado o poder constituinte? Existem dois caminhos possiveis: ou retornamos
ao poder constituinte como fato social, e o sistema resta aberto, fazendo o direito

derivar do fato; ou ainda, para fechar o sistema, considera-se o poder constituinte
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autorizado por uma norma fundamental, a qual estabelece que todos os cidadaos
devem obediéncia as normas emanadas de tal poder®.

Nesse ponto, nhdo ha como deixar de citar a “Teoria pura do direito” de Kelsen
quanto a existéncia de uma “norma fundamental” (Grundnorm) que néo é posta, mas
€ pressuposta pelo jurista para compreender o ordenamento por meio de um processo
de “pressuposicao logico-transcendental”. A norma fundamental, segundo Kelsen,
ndo é produto de uma criacéo livre, mas imediatamente vinculada a uma Constituicdo
determinada, efetivamente estabelecida e eficaz, e, mediatamente, a ordem coercitiva
criada de acordo com essa Constituicdo enquanto fundamenta a sua validade®.
Cabe frisar que, conforme Barzotto, Kelsen recusa as alternativas da tradicao
jusnaturalista, afastando a fundamentacdo metafisica de que a justificacdo do direito
positivo estaria na vontade de Deus ou na natureza, bem como ndo busca o
fundamento ultimo do direito em fatos ou valores, mas recorre a uma norma
pressuposta que estabelece o procedimento produtor de normas, que poderia
corresponder a formulagado de que “consideram-se normas do ordenamento aquelas
produzidas em conformidade com os procedimentos previstos na Constituicdo”1°,

Voltando as caracteristicas do ordenamento juridico, apresentadas por Bobbio,
o0 segundo elemento (coeréncia) consiste em negar que no ordenamento juridico
possa haver antinomias, isto é, normas incompativeis entre si. Um principio da
coeréncia, conforme o autor, seria garantido por uma norma, implicita em todo
ordenamento, de que duas normas incompativeis ndo podem ser ambas validas,
somente podendo prevalecer uma delas. Para solucionar esse conflito aparente entre
normas, a doutrina desenvolveu os critérios cronolégico, hierarquico e de

especialidade’?.
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Por sua vez, o terceiro elemento (completude), é apresentado por Bobbio como
a mais importante das trés caracteristicas do ordenamento juridico, representando “o
coracao do coragao” do positivismo como teoria do direito, conforme o autor. Afinal, a
nocao de completude afigura-se necesséaria a concepcao positivista do direito, pois,
ao mesmo tempo em que 0 positivismo ndo admite a criacdo do direito pelo juiz,
também estabelece que o julgador jamais pode recusar-se de resolver uma
controvérsia (vedacéo do non liquet)©3,

O dogma da completude, surge, segundo Bobbio, na tradicdo romanistica
medieval, quando o direito romano passa a ser considerado o direito por exceléncia,
enunciado no Corpus iuris, ao qual ndo haveria nada a acrescentar ou tolher, pois
conteria todas as regras necessarias para o bom intérprete resolver todos os
problemas que ja foram e que serdo apresentados, como “uma espécie de mina
inexaurivel da sabedoria juridica, que o intérprete deve se limitar a escavar para
encontrar o veio escondido”'%*. Reconhece-se, por via de consequéncia, o0 monopdlio
estatal sobre a producao normativa.

Afirmar que um ordenamento € completo, segundo Bobbio, significa negar a
existéncia de lacunas na lei, sendo a concepgao de que “é permitido tudo aquilo que
nao é proibido nem comandado” entendida como uma norma de clausura. Assim,
mesmo em um sistema normativo constituido por uma Unica norma, esta sera sempre
acompanhada de uma segunda norma implicita que fecha o préprio sistema atribuindo
a condicao de licito a todos os fatos néo previstos pela primeira normal®,

A teoria do ordenamento no positivismo ainda admite a existéncia de possiveis
incompatibilidades entre a letra e o espirito da lei (mens legis), no sentido de que pode
ser que a formulagéo da norma ndo venha a abranger todos os casos que o legislador
pretendia disciplinar. Para resolver esse problema sem abdicar da nocdo de

completude do ordenamento, o juspositivismo defende a viabilidade do recurso a
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analogia e aos principios gerais de direito, a medida em que néo configurariam um ato
criativo, mas puramente interpretativo e integrativo do direito°®.

Abordadas, pois, as nogdes tedricas juspositivistas da definicdo do direito em
funcdo da coacéo, da lei como fonte preeminente de direto, da norma como um
comando e parte de um ordenamento juridico, resta, agora, adentrar no altimo
delineamento do positivismo juridico como teoria, que diz com a prevaléncia do
aspecto declarativo na interpretagao do jurista.

Segundo Bobbio, o positivismo concebe a jurisprudéncia ndo como sendo
voltada a produzir, mas para reproduzir o direito, explicando com meios puramente
l6gico-racionais o conteudo de normas juridicas ja dadas, mediante técnicas de
interpretagdo que visam remontar os signos dos textos legislativos a vontade do
legisladort®’.

Portanto, na teoria juspositivista descrita por Bobbio, a interpretacdo pode ser
textual ou extratextual, mas jamais antitextual, encontrando no texto os limites da
funcdo interpretativa. O autor apresenta, como meios de interpretacao textuais: o
léxico (composi¢do dos conceitos linguisticos nos quais os termos utilizados pelo
legislador sdo empregados); o teleolégico (busca da finalidade para a qual a norma
foi posta pelo legislador); o sistematico (esclarecimento do conteudo da norma
considerando-a em relacao as outras); o historico (utilizacdo de documentos historicos
diversos do texto legal para reencontrar a vontade do legislador, como textos
preparatérios das discussfes parlamentares). Quanto a interpretacdo extratextual,
Bobbio enfatiza que ha a integracdo do direito pelo proprio ordenamento, por meio: da
analogia legis (formulacdo de uma nova norma, semelhante a uma ja existente, para
disciplinar um caso nao previsto por esta, mas similar); da interpretacdo extensiva

(ampliagcéo das hip6teses de aplicacdo de uma norma ja existente a um caso similar);

106 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licdes de filosofia de direito. Compilagdo de Nello
Morra. Tradugédo e notas de Marcio Pugliesi, Edson Bini e Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: Icone,
2006, p. 210.

107 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licdes de filosofia de direito. Compilagcdo de Nello
Morra. Tradugéo e notas de Marcio Pugliesi, Edson Bini e Carlos E. Rodrigues. S&o Paulo: Icone,
2006, p. 212-213.



42

e da analogia juris (recurso aos principios gerais de direito, abstraidos indutivamente
do conjunto formado pelas regras que disciplinam a matéria)°8.

Trata-se, pois, de uma concep¢ao de interpretacdo “mecanicista” a sustentada
pelo positivismo, segundo a qual, na atividade do jurista, deve prevalecer o aspecto
declarativo sobre o produtivo ou criativo do direitol®®. Com isto, finaliza-se a

abordagem do positivismo como teoria do direito em Bobbio.

C) O positivismo como ideologia

Por derradeiro, atenta-se ao que Bobbio classifica como a terceira e Ultima
manifestacéo: o positivismo juridico como ideologia.

O positivismo juridico tem a ambicdo de assumir uma atitude neutra para
estudar “o direito como é” e ndo “o direito como deveria ser”, isto &, avalia-lo como
uma teoria e ndo como uma ideologia. Porém, conforme Bobbio, o positivismo néo
consegue ser integralmente fiel ao seu propdsito, pois ndo s6 é um “modo de entender
0 que é o direito”, mas também um “modo de querer o direito”, de forma a revelar
tracos de ideologia ao estabelecer um “dever absoluto ou incondicional de obedecer
a lei enquanto tal”. Essa concepgao ideoldgica esta relacionada com a figura de um
Estado soberano, em que nao sé a lei se tornou a fonte Unica de direito, mas o direito
Estatal-legislativo tornou-se o Unico e exclusivo critério para a valoracdo do
comportamento social do homem?°,

Desse modo, para uma vertente mais extrema do positivismo, a justica da lei
decorreria meramente da sua validade, demandando, por isso, a aplicacdo da lei por
ser lei. Porém, segundo Bobbio, esta € muito mais uma caricatura criada pelos
antipositivistas para criticar o positivismo juridico do que um posicionamento

efetivamente adotado pelos tedricos positivistas. O positivismo moderado, por sua
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vez, igualmente compreende que o direito independe do seu contetdo, mas néao
porque seja sempre justo sé por ser valido, mas sim por ser 0 meio necessario para
realizar o valor “ordem”, entendendo a lei como a melhor ferramenta para realiza-lo.
Reconhece, assim, que a lei conta com certas peculiaridades que faltam as normas
produzidas por outras fontes (como o direito judiciario), especialmente os atributos de
“generalidade da lei”, por disciplinar o comportamento ndo de uma unica pessoa, mas
de uma classe de pessoas, propiciando igualdade formal, e “abstra¢ao da lei”, por ndo
comandar uma agao singular, mas uma categoria de acdes, de modo a conceder
previsibilidade ao individuo das consequéncias do préprio comportamentot*!.

Nessa mesma senda, Barzotto leciona que o positivismo esteve animado pelo
ideal da seguranca, a servigo do qual definiu o direito como um sistema normativo, de
modo a circunscrever o juridico separadamente dos valores e fatos!'?. O autor
complementa que:

O positivismo, como resposta tedrica a uma necessidade pratica, a
busca de seguranca, procura fornecer um conceito autbnomo de
direito, isto €, um conceito que represente o fendmeno juridico como
uma esfera independente da moral e da politica. Para isso, assume
como uma categoria central a nogdo de validade, que Ihe permite
excluir a justica e a eficicia, como critérios identificadores do juridico.
Pelo recurso a nocado de validade, o direito é reconduzido a si mesmo,
dado que a validade é uma qualidade juridica, determinada pelo
préprio direito positivo!*3.

Feito esse panorama do juspositivismo, afigura-se clara a influéncia deste
pensamento sobre o paradigma dogmatico-juridico. Zuleta Puceiro enfatiza que tendo
a ciéncia positivista sido caracteristica do estado geral da cultura europeia do inicio
do século XIX, seus ideais influenciaram diretamente a dogmatica juridica tradicional,
de modo que esta restou vinculada a uma concepcao de saber que reconhece as
seguintes suposi¢cdes basicas: a) a consolidacdo do conceito moderno de ciéncia,
orientada tanto para a verdade ou falsidade das suas conclusfes ou resultados como

para o0 caracter sistematico das mesmas; b) a historicizacdo do objeto de

111 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licdes de filosofia de direito. Compilagdo de Nello
Morra. Tradugéo e notas de Marcio Pugliesi, Edson Bini e Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: Icone,
2006, p. 231-232.

112 BARZOTTO, Luis Fernando. O positivismo juridico contemporaneo: uma introducéo a Kelsen,
Ross e Hart. Séo Leopoldo: Unisinos, 1999, p. 18.

113 BARZOTTO, Luis Fernando. O positivismo juridico contemporaneo: uma introducéo a Kelsen,
Ross e Hart. Sdo Leopoldo: Unisinos, 1999, p. 23-24.
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conhecimento, pela identificagdo dos conceitos de direito e direito positivo; c) o
abandono da teoria do direito natural, entendida como ontologia social; d) a
substituicdo de uma logica de problema pelos métodos da légica formal; e e) a
separacdo definitiva entre teoria e pratica''* e a afirmacéo do conhecimento juridico
como essencialmente tedrico, presidido por uma atitude axiologicamente neutra e
tendencialmente descritivall®.

Nessa senda, Zuleta Puceiro defende que “dogmatica” ndo € apenas a
denominacgéo descritiva de um determinado modo de fazer ciéncia juridica, mas sim
de toda uma determinada atitude cientifica que lhe serve de base. Qualquer que seja
o conteudo material das proposi¢cdes juridicas, o normativamente estabelecido
desempenha sempre a funcdo de dogma, independentemente do seu conteudo.
Exatamente como preconizado pelo positivismo, a elaboracéo conceitual se da a partir
de materiais fornecidos exclusivamente pelo direito posto16.

Dessa forma, orientada pela concepcéo positivista do direito, a dogmatica
juridica tradicional desenvolveu, como notas distintivas: a) ter como objeto as normas
positivas de origem estatal; e b) ter como tarefa a construgéo de um sistema conceitual
capaz de dar razdo rigorosa a totalidade da experiéncia juridica a partir do material
que oferecem as normas positivast'’.

Esse posicionamento avalorativo que eleva as regras de direito posto ao status
de dogmas inquestionaveis, independentemente de seu conteddo material e de seus
reflexos concretos sobre os destinatarios, porém, rendeu criticas severas a dogmatica

tradicional, como sera abordado na secéo que segue.

114 Vera Pereira de Andrade ressalva que, apesar de o positivismo ditar a separacdo entre a pratica e
a teoria como algo benéfico para a prépria racionalizacdo do sistema, sendo a ciéncia juridica
definida como essencialmente tedrica, ha nela, por outro lado, uma evidente funcionaliza¢éo prética
da teoria, sob o ponto de vista de que o direito existe para se realizar. ANDRADE, Vera Regina
Pereira de. Dogmatica juridica: escorco de sua configuracdo e identidade. 2. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2003, p. 50-52.

115 ZULETA PUCEIRO, Enrique. Paradigma dogmatico y evolucioén cientifica en el saber juridico.
1980. 498f. Tese (Doutorado) — Universidad Complutense de Madrid. Madrid, 1980, p. 25.

116 ZULETA PUCEIRO, Enrique. Paradigma dogmatico y evolucién cientifica en el saber juridico.
1980. 498f. Tese (Doutorado) — Universidad Complutense de Madrid. Madrid, 1980, p. 24-25.

117 ZULETA PUCEIRO, Enrique. Paradigma dogmatico y evolucion cientifica en el saber juridico.
1980. 498f. Tese (Doutorado) — Universidad Complutense de Madrid. Madrid, 1980, p. 29.
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1.2.3 Dogmatica juridica perante a teoria critica do direito

Sob o ataque ao dogma da completude — aquele que constituia a base teorica
para o monopdlio estatal da produg&o normativa na concepcao positivista — foi erigida
no inicio do século XX a “escola do direito livre”, tendo como um de seus percursores
e principais expoentes o jurista alemao Eugen Ehrlich'®, responsavel por delinear as
bases da sociologia do direito!°.

Ehrlich sustentou que a doutrina e o0 ensino juridico de seu tempo padeceriam
de maior grau de cientificidade a medida em que n&o se preocupavam com nada mais
do que a “republicagao de leis™?, desconhecendo outro método que ndo o ensino
pratico destinado a preparar o juiz ao exercicio do seu oficio, para quem o direito seria
uma regra de acordo com a qual deve decidir as controvérsias apresentadas,
ignorando 0 modo como as pessoas se comportam e deveriam se comportar nessas
relacdes juridicas?’. A obra de Ehrlich, portanto, representa um eloquente ataque a
dogmatica juridica'??.

Assim como Kelsen, Ehrlich preocupou-se com um aspecto epistemoldgico do
direito, isto é, com a sua elevacdo ao status de ciéncia. Ambos compartilhavam do
ideal de que o saber decorrente do método cientifico seria uma forma superior de
conhecimento'?3, porém, enquanto Kelsen, como visto no capitulo anterior, fixava a
cientificidade na pureza do estudo vinculado ao direito positivado'?#, Ehrlich propds a

investigacao do “direito vivo”™:

118 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Tradugdo de Ari Marcelo Solon. 2. ed. Sédo
Paulo: EDIPRO, 2014, p. 117-119.

119 KONZEN, Lucas Pizzolatto. A ciéncia juridica na encruzilhada: uma reflexdo sobre paradigmas.
Revista Sociologia Juridica, n. 10, 2010, n. p.

120 EHRLICH, Eugen. Fundamentos da sociologia do direito. Traducdo de René Ernani Gertz.
Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1986, p. 21.

121 EHRLICH, Eugen. Fundamentos da sociologia do direito. Traducdo de René Ernani Gertz.
Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1986, p. 13-15.

122 KONZEN, Lucas Pizzolatto;, BORDINI, Henrique S. Sociologia do direito contra dogmatica:

revisitando o debate Ehrlich-Kelsen. Revista Direito e Praxis, Rio de Janeiro, v. 10, n. 1,
2019, p. 313.

123 KONZEN, Lucas Pizzolatto; BORDINI, Henrique S. Sociologia do direito contra dogmatica:
revisitando o debate Ehrlich-Kelsen. Revista Direito e Praxis, Rio de Janeiro, v. 10, n. 1,
2019, p. 313.

124 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducao de Jodo Baptista Machado. Revisédo de Silvana
Vieira. S8o Paulo: Martins Fontes, 1985, p. 1.
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O direito vivo € aquele que, apesar de nao fixado em prescricdes
juridicas, domina a vida. As fontes para conhecé-lo séo sobretudo os
documentos modernos, mas também a observacao direta do dia-a-dia
do comércio, dos costumes e usos e também das associa¢des, tanto
as legalmente constituidas quanto as ignoradas e até ilegais*?®.

[...]

Direito vigente (norma de deciséo) parece ser o contetdo decisivo do
documento, pois em caso de processo € ele que conta; mas ele s6 é
direito vivo na medida em que as partes o0 observam, mesmo que nao
pensem em processo’?®,

Quer dizer, como sintetizam Konzen e Bordini, para Ehrlich o direito equivaleria
as normas juridicas de conduta, aquelas regras que as pessoas efetivamente aceitam
como vinculantes e observam no cotidiano da convivéncia social, de modo que a
positivacdo estatal ndo seria um elemento determinante para conhecer o que é o
direito!?’. Nessa senda, segundo Bobbio, a escola do direito livre e a sociologia juridica
séo duas faces da mesma moeda:

Se o direito era um fendmeno social, um produto da sociedade (nas
suas multiplas formas) e ndo apenas o Estado, o juiz e o jurista
deveriam extrair as regras juridicas adequadas as novas
necessidades a partir do estudo da sociedade, da dindmica das
relacbes entre diversas forcas sociais e dos interesses que estas
representavam, e ndo a partir das prescrigdes mortas e cristalizadas
dos coédigos. O direito livre, em outras palavras, extraia as
consequéncias nao so6 da licdo dos fatos (ou seja, da constatacéo da
inadequacdo do direito estatal diante do desenvolvimento da
sociedade), mas também da nova consciéncia que o desenvolvimento
das ciéncias sociais ia difundindo sobre a importancia das forcas
sociais latentes no interior da estrutura, s6 aparentemente de granito,
do Estado: licdbes dos fatos e maturidade cientifica se ajudavam
reciprocamente no combate ao monopdlio juridico do Estado, e, com
ele, ao dogma da completude??s,

125 EHRLICH, Eugen. Fundamentos da sociologia do direito. Traducdo de René Ernani Gertz.
Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1986, p. 378.

126 EHRLICH, Eugen. Fundamentos da sociologia do direito. Traducdo de René Ernani Gertz.
Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1986, p. 381.

127 KONZEN, Lucas Pizzolatto; BORDINI, Henrique S. Sociologia do direito contra dogmatica:
revisitando o debate Ehrlich-Kelsen. Revista Direito e Praxis, Rio de Janeiro, v. 10, n. 1,
2019, p. 315.

128 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Tradugdo de Ari Marcelo Solon. 2. ed. Sao
Paulo: EDIPRO, 2014, p. 121-122.
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Todavia, as ideias de Ehrlich ndo frutificaram perante a comunidade juridica de
sua época, mais interessada na dogmatica juridica e em um direito estatal, consistente
e légico-sistematico'?®. Constituiram, porém, as raizes do paradigma sociojuridico.

Posteriormente, no final da década de 60, surge a teoria critica'®° do direito, um
movimento afetado por teses de inspiracdo neomarxista e de contracultura que
guestionava o solido pensamento juspositivista reinante no meio académico e nas
instituicGes mediante a introducdo de andlises sociopoliticas do fendmeno juridico®L.
Com o “compromisso de penetrar o mundo das aparéncias objetivas para expor as
relagdes sociais subjacentes que frequentemente iludem”'32, a Escola de Frankfurt,
representada pelos pensadores Max Horkheimer, Theodor Adorno, Hebert Marcuse e
Jurgen Harbermas, foi de grande importancia para a consolidagdo do pensamento
critico.

Wolkmer sustenta que, embora a dogmatica juridica de indole positivista tenha
oferecido respostas previsiveis e regulares para os conflitos tradicionais, outorgando
certeza e seguranca as relacdes ao garantir as expectativas, o paradigma dogmatico
estaria diante de uma profunda crise, por ndo se adequar as novas exigéncias sociais:

Ora, a principal contribuicdo cientifica da Dogmatica Juridica foi o fato
de este paradigma ter oferecido respostas “previsiveis” e “regulares”
para os tipos de conflitos tradicionais, 0 que permitia o funcionamento
do sistema de forma eficaz: mantinha a “certeza” e a “seguranca” das
relacbes porque garantia as expectativas. Agora, no entanto, a
Dogmatica Juridica concebida enquanto saber positivado comeca a
vivenciar uma profunda crise, por permanecer rigorosamente presa a
legalidade formal escrita, ao tecnicismo de um conhecimento abstrato
e estatico e ao monopdlio da producdo normativa estatal, afastando-
se das praticas sociais cotidianas, desconsiderando a pluralidade de
novos conflitos coletivos de massas, desprezando as emergentes
manifestacdes extralegislativas, revelando-se desajustada as novas e
flexiveis formas do sistema produtivo representado pelo Capitalismo
globalizado dando pouca atencdo as contradicdes das sociedades
liberal-burguesas  (principalmente  aquelas provenientes de

129 KONZEN, Lucas Pizzolatto. A ciéncia juridica na encruzilhada: uma reflexdo sobre paradigmas.
Revista Sociologia Juridica, n. 10, 2010, n. p.

130 A terminologia deriva da concepgéo de “critica” em Marx, um conhecimento que ndo é dogmatico,
mas aparece como o discurso revelador e desmistificador de ideologias ocultas que projetam os
fendmenos de forma distorcida. WOLKMER, Antonio Carlos. Introduc@o ao pensamento juridico
critico. 9. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 29.

131 WOLKMER, Antonio Carlos. Introducdo ao pensamento juridico critico. 9. ed. Sédo Paulo:
Saraiva, 2015, p. 44.

132 WOLKMER, Antonio Carlos. Introducdo ao pensamento juridico critico. 9. ed. Sédo Paulo:
Saraiva, 2015, p. 32.
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necessidades materiais dos polos periféricos) e, finalmente, sendo
omissa e descompromissada com as mais recentes investigacoes
interdisciplinares?®3.

Assim, Wolkmer aponta que “o ‘pensamento juridico critico’ pretende repensarr,
dessacralizar e romper com a dogmatica l6gico-formal'®* imperante numa época ou
num determinado momento da cultura juridica de um pais”'3®, Defende que a teoria
critica “possibilita n&do s6 esclarecer, despertar e emancipar um sujeito histérico
submerso em determinada normatividade repressora, mas também discutir e redefinir
o processo de constituicdo do discurso legal mitificado e dominante”'%¢ 137, Em
seguida, apresenta o conceito de teoria juridica critica:

Justifica-se, assim, conceituar “teoria juridica critica” como a
formulacdo tedrico-pratica que se revela capaz de questionar e de
romper com o normativo que esta disciplinarmente ordenado e
oficialmente consagrado (no conhecimento, no discurso, no comporta-
mento e no institucional) em dada formacao social e a possibilidade de
conceber e operacionalizar outras formas diferenciadas, néo
repressivas e emancipadoras, de pratica juridica’®®,

Barroso sintetiza a teoria critica do direito apresentando aqueles que entende
como seus principais aspectos. Segundo o autor, enfatizando o carater ideoldgico do

direito, equiparando-o a politica e a um discurso de legitimacdo do poder, a teoria

133 WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo juridico: fundamentos de uma nova cultura do direito. 4.
ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2015, p. 78-79.

134 Nesse sentido, Barroso constata que sob a designacao genérica de “teoria critica do direito” esta
abrangido um conjunto de movimentos e ideias que questionam a maior parte das premissas
tradicionais do direito, como a cientificidade, a objetividade, a neutralidade, a estatalidade e a
completude. BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e aplicacdo da Constituicdo: fundamentos
de uma dogmatica constitucional transformadora. 7. ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 315.

135 WOLKMER, Antonio Carlos. Introducdo ao pensamento juridico critico. 9. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2015, p. 21.

136 WOLKMER, Antonio Carlos. Introducdo ao pensamento juridico critico. 9. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2015, p. 46.

137 Nesse sentido, a teoria critica relaciona-se com a tese de pluralismo juridico, que se opde a ideia
monista em que o Estado é a uUnica fonte de direito para reconhecer um “pluralismo juridico
comunitario-participativo”, baseado no poder de participagao, eficacia social e no reconhecimento
do “justo” comunitario, em que a criagcdo permanente de novos direitos estaria diretamente
relacionada com o grau de eficacia de uma resposta a situacao ou condi¢do de privacdo, negacéo
ou auséncia de necessidades reivindicadas por sujeitos subalternos individuais ou coletivos. Assim,
haveria um deslocamento da fonte exclusivista estatal para o reconhecimento de outras fontes
plurais de autonémicas geradas no seio da propria sociedade e por ela e para ela orientadas.
WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo juridico: fundamentos de uma nova cultura do direito. 4.
ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2015, p. 412-414.

138 WOLKMER, Antonio Carlos. Introducdo ao pensamento juridico critico. 9. ed. Sédo Paulo:
Saraiva, 2015, p. 46.
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critica vislumbra que o direito surge como a institucionalizacdo dos interesses
dominantes, uma espécie de acessorio normativo da hegemonia de classe. Essa
dominacéo, porém, seria disfarcada por uma linguagem que a faz parecer natural** e
neutra, encoberta por ideais como ordem e justica. Assim, a teoria critica preconizaria
a atuacao concreta, a militancia do operador juridico em busca de justica, ainda
guando ndo a encontre na lei, eis que uma de suas teses fundamentais residiria na
admisséo de que o direito possa n&o estar integralmente contido na lei, tendo condi¢ao
de existir independentemente da “béncdo estatal”, da positivacdo ou do
reconhecimento expresso pela estrutura de poder. Acrescenta que “a teoria critica
resiste, também, a ideia de completude, de autossuficiéncia e de pureza, condenando
a cisao do discurso juridico, que dele afasta os outros conhecimentos tedricos”, de
modo que a dogmatica juridica ndo poderia insular-se da realidade (sociologia do
direito) e das bases de legitimidade que devem inspira-la e possibilitar a sua propria
critica (filosofia do direito)*.

Nessa linha, Jodo Mauricio Adeodato tece criticas ao pensamento dogmatico,
sustentando que este camufla o aspecto arbitrario dos principios prefixados, pela
prépria dogmatica escolhidos e manipulados. Enfatiza que a dogmatica difunde a
ideologia adotada pelos grupos detentores do poder, manipulando o conceito de
valores, a ponto de torna-los neutros, estaveis e incondicionados. Ainda, sustenta que
a dogmatica tradicional jA ndo se mostra tao eficiente como outrora na absorcéo e
controle dos conflitos sociais, destacando, a titulo de demonstracdo dessa
inoperancia: a complexidade progressiva da sociedade contemporanea; o declinio da
popularidade de uma teoria que enaltece a norma juridica como ponto de partida de
uma decisao silogistica; a conscientizacado, em diversos segmentos, especialmente
daqueles menos favorecidos na distribuicdo do poder, acerca do distanciamento que

separa a dogmatica da realidade, sobretudo em paises subdesenvolvidos; e,

139 Lenio Streck denomina “fetichizagao do discurso juridico” o fendmeno pelo qual a lei é vista como
sendo uma “lei-em-si”, abstraida das condi¢des de produgéo que lhe deram origem, “como se a sua
condicao-de-lei fosse uma propriedade ‘natural”. STRECK, Lenio Luiz. Hermenéuticajuridica e(m)
crise. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999, p. 73.

140 BARROSO, Luis Roberto. Interpretagdo e aplicagdo da Constituicdo: fundamentos de uma
dogmatica constitucional transformadora. 7. ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 316.
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finalmente, a impossibilidade de a dogmatica fornecer um conteddo material legitimo
as decisdes',

A propoésito, Streck defende que o direito deve ser compreendido ndo como
uma sucessao de textos com sentidos latentes, pré-constituidos, mas sim como textos
gue permanentemente reclamam sentidos. Assim, para o autor, a tarefa da critica esta
em entender e influir no estabelecimento do sentido'#?, para o que sera indispensavel
“negar a inegabilidade dos pontos de partida (Ferraz Jr.) no qual se assenta o discurso
dogmatico™43,

Por sua vez, Plauto Faraco de Azevedo ndo nega que a investigacao levada a
efeito pela dogmatica juridica deva ser dominantemente logico-descritiva, porém,
considera inaceitavel que essa linha precipua de estudo e de raciocinio dé por
inexistente, irrelevante ou fora do seu ambito tudo o que se refira a dimenséao critico-
valorativa ou as projecbes sociais das normas juridicas, esvaindo-se em
consideracdes intrassistémicas, olvidando a circunstancia de que o direito existe para
satisfazer as necessidades e interesses individuais e sociais!44. Criticando os ideais
positivistas, 0 autor sustenta que a indagacdo critico-valorativa é condicdo de
atualizacao e aperfeicoamento da ordem juridica:

E preciso proclamar enfaticamente que ndo exprime ela [a dogmatica
juridica], como quer o positivismo juridico, todas as dimensdes do
direito, ndo podendo, por conseguinte, afastar ou excluir outras
abordagens complementares a apreensao de seu ser.

Para que se possa chegar a uma concepc¢ao totalizadora do direito,
sdo também indispensaveis as perspectivas propiciadas pela Filosofia
e Sociologia do Direito.

Sem a indagacdo critico-valorativa da Filosofia do Direito, ndo pode o
jurista validamente questionar as instituicées. Essa indagacgéo de raiz
sobre os fundamentos e potencialidades da ordem juridica é condicdo

141 ADEODATO, Jo&o Mauricio. Etica e retdrica: para uma teoria da dogmatica juridica, 5. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2012, p. 178-181.

142 Destacando a importancia da virada linguistica para a filosofia, Streck enfatiza que o intérprete do
direito ndo contempla o objeto (o direito, os textos juridicos, o fenébmeno social) para (re)construi-lo,
mas encontra-se inserido, desde sempre, na linguagem, da qual o objeto inexoravelmente faz parte.
Portanto, Streck sustenta que, ao interpretar, 0 sujeito somente o faz a partir dos pré-conceitos
oriundos da tradicdo da qual faz parte, de tal modo que a compreensao do objeto somente podera
ser feita por meio das condi¢des proporcionadas pelo seu horizonte de sentido. STRECK, Lenio
Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999, p. 230-231.

143 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999,
p. 208-209.

144 AZEVEDO, Plauto Faraco de. Critica a dogmatica e hermenéutica juridica. 2. ed. rev., atual. e
ampl. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed., 2015, p. 29.
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de sua atualizacdo e aperfeicoamento, de modo a poder o direito
atender as demandas sociais histérica e progressivamente
configuradas'*®.

O autor reconhece que a tarefa do jurista, que consiste na investigacao-
interpretacdo e construcdo-reelaboracdo da norma e da realidade, constitui a
dimens&o mais radical e profunda em que se situa a ciéncia juridica, impondo-se, &
verdade, o respeito as normas juridicas positivas e o aperfeicoamento de todo o
instrumental necesséario a sua investigacdo e reconstrucdo. Ressalva, porém, que a
dogmatica ndo deve ser vista como um obstaculo ou limite intransponivel no trabalho
de aplicacéo do direito'4%. Refere o problema da norma que se revela injusta no caso
concreto, hipétese em que, na sua concepc¢ao, a dogmatica juridica ndo deve impedir
0 juiz de afastar a aplicacdo de uma regra positiva que se mostre indefensavel sob
qualquer ponto de vista de justical4’. Apresenta, entdo, o reconhecimento do “poder
criativo dos juizes” para adaptar as leis a concretitude dos fatos e sustenta:

Na medida em que se interessar pelo drama de seu tempo, 0 juiz
podera perceber a verdadeira dimenséo e a insercéo historica de seu
trabalho, situando e compreendendo a ordem juridica no contexto
humano global. Na medida em que acresca ao seu saber técnico uma
visdo de mundo tdo dilatada quanto possivel, o juiz enriquecer-se-a
interiormente, podendo melhor avaliar os dados reais, humanos, que
constituem a razdo de ser, tantas vezes esquecida, de todo processo.

Alargando, por essa forma, seu campo de visdo, normalmente
perceberd que a exigéncia metodoldgica, que preconiza a disjuncéo
da ordem juridica dos demais fatores socioculturais, é
insustentavel48,

Plauto Faraco de Azevedo acrescenta a defesa de sua tese que o julgador que
simplesmente realiza a aplicacdo mecanica das normas néao estara laborando em prol
da seguranca juridica, mas sim contra ela:

Preso a uma camisa-de-forca tedrica que o impede de descer a
singularidade dos casos concretos e de sentir o pulsar da vida que
neles se exprime, esse juiz, servo da legalidade e ignorante da vida, o
mais que podera fazer € semear a perplexidade social e a descrenca

145 AZEVEDO, Plauto Faraco de. Critica a dogmatica e hermenéutica juridica. 2. ed. rev., atual. e
ampl. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed., 2015, p. 36

146 AZEVEDO, Plauto Faraco de. Critica a dogmatica e hermenéutica juridica. 2. ed. rev., atual. e
ampl. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed., 2015, p. 31.

147 AZEVEDO, Plauto Faraco de. Critica a dogmatica e hermenéutica juridica. 2. ed. rev., atual. e
ampl. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed., 2015, p. 39.

148 AZEVEDO, Plauto Faraco de. Critica a dogmatica e hermenéutica juridica. 2. ed. rev., atual. e
ampl. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed., 2015, p. 75
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na funcdo que deveria encarnar e que, por essa forma, nega.
Negando-a, abre caminho para o0 desassossego social e a
inseguranca juridical4®,

Analisada a dimensdo em que se situa a teoria critica, cabe distingui-la da
dogmatica juridica. A propoésito, Konzen sintetiza a diferenca entre os paradigmas
dogmético e sociojuridico (que abrange a teoria critica), descrevendo quatro
caracteristicas para cada um. No que tange ao paradigma dogmético aponta como
seus tracos fundamentais: a) o monismo juridico, pois o Estado é considerado a fonte
Gnica e exclusiva de todo o direito, de modo que o conteudo do direito muda quando
o Estado decide institucionalmente modifica-lo; b) a racionalizagcéo técnico-formal da
pratica juridico-cientifica, consistindo a funcéo dos juristas em descrever e aplicar as
normas vigentes; c¢) a busca da certeza e da seguranca juridica, a medida em que o
direito é uma tecnologia com finalidade pratica de possibilitar a decisdo previsivel e
uniforme dos conflitos submetidos a autoridade judicial, permitindo a supressdo da
arbitrariedade e assegurando a igualdade na tomada de decisdes; e, por fim, d) a
crenca na unidade légico-formal capaz de equilibrar antagonismos e harmonizar
interesses, preservando a coesdo social'®°,

De outro lado, Konzen enfatiza que o material que esta sujeito a interpretacéo
do paradigma sociojuridico do direito ndo é restrito as normas oficiais vigentes em um
dado ordenamento, mas contempla também dados empiricos acerca do
comportamento dos atores envolvidos na producao normativa, da consciéncia juridica
das pessoas, dos efeitos que as normas juridicas exercem na sociedade e dos
processos de tomada de decisdo. O autor, entdo, apresenta as quatro caracteristicas
do paradigma sociojuridico: a) o pluralismo juridico, negando-se que o Estado seja a
fonte Unica e exclusiva de todo o direito; b) a reconstrucao da pratica juridico-cientifica,
pois a funcdo do sociblogo do direito é compreender de modo apurado e
empiricamente fundado como funciona o direito na sociedade com o emprego de
métodos de pesquisa completamente distintos dos utilizados pela dogmatica juridica;
c) a busca por contribuir para a compreensao dos significados da justica na sociedade

e das condi¢cdes necesséarias para alcanca-la; e d) a crenca na importancia de

149 AZEVEDO, Plauto Faraco de. Critica a dogmatica e hermenéutica juridica. 2. ed. rev., atual. e
ampl. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed., 2015, p. 25

150 KONZEN, Lucas Pizzolatto. A ciéncia juridica na encruzilhada: uma reflexdo sobre paradigmas.
Revista Sociologia Juridica, n. 10, 2010, n. p.
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contextualizar socialmente o direito, ndo se pretendendo equilibrar antagonismos e
harmonizar interesses, mas contribuir para mostrar como o direito se relaciona com
0os interesses dos atores sociais e como este também produz e reproduz
antagonismos?*®?,

Ocorre que, como aponta Wolkmer, se a teoria critica do direito alcangou os
resultados tedricos almejados no que tange a denuncia e dessacralizacdo da
dogmaética legal, ela ndo teve o mesmo éxito em sua fungéo pratica, isto €, em fornecer
solugdes possiveis para suas as reivindicagdes. Ainda que tenha desencadeado um
processo pratico entrelagado ao movimento do “direito alternativo”'>?, constata-se o
esgotamento de sua potencialidade tedrica e praticidade jurisdicional
transformadora®®®.

Nao obstante esse déficit da teoria critica quanto a solugbes praticas para
superar os problemas por ela descortinados, Barroso sustenta que foi a partir da
revelacado das mazelas do dogmatismo que restou viabilizado o desenvolvimento de
uma nova dogmatica:

A dogmética juridica tradicional desenvolveu-se sob o mito da
objetividade do Direito e o0 da neutralidade do intérprete. Coube a
teoria critica desfazer muitas das ilusdes positivistas do Direito,
enfatizando seu carater ideoldgico e o papel que desempenha como
instrumento de dominacdo econdmica e social, disfarcada por uma
linguagem que a faz parecer natural e justa. Sua contribuicdo renovou
a percepcao do conhecimento juridico convencional, sem, todavia,
substitui-lo por outro. Passada a fase da desconstrucéo, a perspectiva
critica veio associar-se a boa doutrina para dar ao Direito uma
dimensao transformadora e emancipatéria, mas sem desprezo as
potencialidades da legalidade democratica®.

151 KONZEN, Lucas Pizzolatto. A ciéncia juridica na encruzilhada: uma reflexdo sobre paradigmas.
Revista Sociologia Juridica, n. 10, 2010, n. p.

152 Buscando ndo s6 demonstrar os efeitos do direito como dominagédo, o direito alternativo foi um
movimento que buscou resgatar a possibilidade transformadora do juridico, colocando-o a servigo
da emancipacdo dos menos favorecidos e injusticados numa sociedade de classe. Em sintese,
figurou como paralelo, emergente, insurgente, “achado na rua”, ndo oficial, que coexistiria com
aguele emergente do Estado. Chamado de direito vivo, estaria em permanente formacdo e
transformagdo. WOLKMER, Antonio Carlos. Introdugdo ao pensamento juridico critico. 9. ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2015, p. 176-178.

153 WOLKMER, Antonio Carlos. Introducdo ao pensamento juridico critico. 9. ed. Sédo Paulo:
Saraiva, 2015, p. 176-180.

154 BARROSO, Luis Roberto. Interpretagdo e aplicagdo da Constituicdo: fundamentos de uma
dogmatica constitucional transformadora. 7. ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 344.
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Fato é que, como ressalta Barroso, embora se reconheca que, por vezes, a lei
possa estar a servico de interesses e ndo da razao, ela significa um avanco histoérico
e, fruto do debate politico, representa a despersonalizacdo do poder e a
institucionalizagdo da vontade politica. O constitucionalista sustenta que “o tempo das
negacgodes absolutas passou. Nao existe compromisso com o outro sem a lei”, sendo,
pois, necessario explorar as potencialidades positivas da dogmatica juridica,
investindo na interpretacéo principiolégica, fundada em valores, na ética e na razéo
possivel. Assim, os compromissos tanto com a legalidade democrética quanto com a

conscientizacdo e a emancipacéo ndo sdo incompativeis e nem excludentes®.

1.2.4 Dogmatica juridica na perspectiva pos-positivista

Se no passado positivismo juridico e dogmatica juridica caminharam lado a
lado, sendo compreendidos como sindnimos, ndo se pode dizer o mesmo de sua
corrente acepcdo. Embora tenham pontos de contato, a dogmética atual ndo intenta
reduzir o direito as regras positivas, mas considera o papel do ser humano ao ter como
preocupacdo maior a operacionalidade pratica do direito®°®.

A moderna dogmatica, segundo Barroso, frequentemente referida como pos-
positivista ou principalista, tem dedicado especial atencéo ao desenvolvimento de uma
teoria dos principios, discutindo o seu conteudo, a sua diferenciagcdo em relacdo as
regras e as diferentes modalidades de eficacia que podem apresentar!®’. Nessa
concepcao, 0s principios constitucionais séo, precisamente, a sintese dos valores
mais relevantes da ordem juridica'®®, aos quais as normas positivadas devem se

sujeitar.

155 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo: fundamentos de uma
dogmatica constitucional transformadora. 7. ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 319.

156 BELTRAO, Demétrius Amaral; GUIMARAES, Henrique Cassalho. Dogmatica juridica: notas para
reflexdo. Revista de Direito Mackenzie, S&o Paulo, v. 12, 2018, p. 11-12.

157 BARROSO, Luis Roberto. Interpretagdo e aplicagcdo da Constituicdo: fundamentos de uma
dogmatica constitucional transformadora. 7. ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 164.

158 BARROSO, Luis Roberto. Interpretagdo e aplicagdo da Constituicdo: fundamentos de uma
dogmatica constitucional transformadora. 7. ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 157.
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O jurista norte-americano Ronald Dworkin estd entre 0s mais notaveis
defensores dessa corrente. No artigo intitulado “Model of rules™>°, propds um ataque
ao positivismo defendido por Herbert Hart, sob o principal argumento de que o direito
ndo seria composto apenas por regras, mas também por principios€.

Para fundamentar sua tese, Dworkin citou dois casos. No primeiro, “Riggs x
Palmer”, fora objeto de analise por um tribunal de Nova York se teria direito hereditario
0 neto que, nomeado como herdeiro no testamento de seu av0, assassina o autor da
heranga visando recebé-la. Embora n&o houvesse nenhuma regra de direito
sucessorio que impedisse o recebimento da heranca pelo neto assassino, o tribunal
entendeu que todas as leis estdo sujeitas a maxima fundamental de que ninguém
poderia vir a beneficiar-se da propria torpeza. Assim, 0 assassino ndo recebeu a
heranga. No segundo caso narrado por Dworkin, “Henningsen x Bloomfield Motors
Inc.”, uma corte ateve-se a analise da limitacdo da responsabilidade de uma empresa
automobilistica no caso de um automaovel defeituoso. Henningsen havia comprado um
carro e assinado um contrato que estabelecia que a responsabilidade da empresa era
limitada ao conserto de pecas defeituosas, excluindo quaisquer outras garantias,
obrigacdes ou responsabilidades. O consumidor, porém, arguiu que essa limitacéao
deveria ser superada para responsabilizar a empresa a restituir as despesas médicas
e demais prejuizos suportados pelas pessoas envolvidas no acidente automobilistico.
Henningsen ndo contava com nenhuma regra para fundamentar seu pleito; néo
obstante, o tribunal acolheu seu pedido, sob o fundamento de que haveria uma
responsabilidade especial do fabricante de veiculos diante da importancia do
automovel na vida diaria e da propensdo deste a causar danos ao motorista,
passageiros e ao publico, o que autorizaria a corte a examinar mais de perto os
contratos para averiguar se 0s consumidores e o interesse publico estavam sendo

tratados com equidade!®?.

159 DWORKIN, Ronald M. The model of rules. The University of Chicago Law Review, Chicago, v.
35, p.14-46, 1967.

160 Alexy ressalta que a critica de Dworkin ao positivismo apoia-se essencialmente em sua teoria dos
principios juridicos. ALEXY, Robert. Sobre o conceito de principio juridico. In: ALEXY, Robert.
Teoriadiscursiva do direito. Organizagéo, tradugédo e estudo introdutorio de Alexandre Travessoni
Gomes Trivisonno. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019. E-book (ndo paginado).

161 DWORKIN, Ronald M. The model of rules. The University of Chicago Law Review, Chicago, V.
35, 1967, p. 22-24.
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Dworkin, entédo, enfatiza que, em ambos 0s casos, a solucdo nao foi dada por
meio de regras (padrdo preconizado pelo positivismo), mas sim por principios. Em
seguida, apresenta a distingdo entre principios e regras, destacando que as regras
sdo aplicadas no modelo “tudo ou nada” (se a hipétese de uma regra é preenchida,
ou a regra é valida e sua consequéncia deve ser adotada, ou ela é invalida), enquanto
0s principios ndo estabelecem consequéncias automaticas, mas sim fundamentos
para a decisdo, que necessitam ser conjugados com outros principios. Afirma que dai
decorre uma segunda distin¢éo, de que os principios possuem uma dimensao de peso
ou importancia que as regras ndo tém (pois seus conflitos sdo resolvidos pelos
critérios de hierarquia, cronologia ou especialidade), demandando que, quando os
principios se cruzam, a decisdo deve levar em conta o peso de cada um deles para o
caso, sem que isto, porém, resulte na invalidade do principio de menor peso!®.

Visando aperfeicoar a critica de Dworkin ao positivismo, o jurista aleméo Robert
Alexy apontou a insuficiéncia do carater “tudo ou nada”'®® e da teoria da colisdo*
como critérios de distingdo entre regras e principios.

Propds, entdo, outras notas distintivas, a iniciar pelo reconhecimento de uma
distingao de “carater prima facie” constatando que, com as regras, em situagoes
normais, quando ocorrem 0S pressupostos conhecidos, sucede a consequéncia

juridica nelas prevista, pois as regras contém uma decisédo exata de casos, de modo

162 DWORKIN, Ronald M. The model of rules. The University of Chicago Law Review, Chicago, V.
35, 1967, p. 25-27.

163 Sob a constatacdo de que o préprio Dworkin defende que, em circunstancias especiais, um principio
pode desencadear uma excecdo a uma regra, tornando-a inaplicavel ainda que valida, Alexy
entende demonstrada a insuficiéncia do carater “tudo ou nada” atribuido as regras como critério de
distincéo entre estas e os principios. Sustenta que somente uma clausula geral de reserva como “e
se, ndo em conformidade com um principio, outra coisa for juridicamente comandada” poderia
atribuir a caracteristica de aplicacao “tudo ou nada” as regras, porém, essa mesma clausula também
seria aplicavel aos principios, na forma “se nenhum outro principio, com resultado contraditorio, tiver
precedéncia”, de modo que a questao de aplicagéo “tudo ou nada” deixaria de ser um critério seguro
para a distin¢gdo entre principios e regras, mas caracteristico de ambos. ALEXY, Robert. Sobre o
conceito de principio juridico. In: ALEXY, Robert. Teoria discursiva do direito. Organizagéo,
traducao e estudo introdutério de Alexandre Travessoni Gomes Trivisonno. 3. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2019. E-book (n&o paginado).

164 Pois vislumbra que, em certos casos de colisdo entre principios, pode ser que um deles reste
absolutamente invalido. Cita, como exemplo: “os principios do direito das obriga¢cdes excluem o
principio da responsabilidade do mais rico. Do modo como eles se constituem, podem apenas eles
ou esse principio valer. Com isso, a colisao deve ser resolvida como uma contradigédo entre regras”.
ALEXY, Robert. Sobre o conceito de principio juridico. In: ALEXY, Robert. Teoria discursiva do
direito. Organizacao, traducao e estudo introdutorio de Alexandre Travessoni Gomes Trivisonno. 3.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019. E-book (ndo paginado).
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gue aquele que sustentar, com base em um principio, uma excec¢ao a regra, suportara
0 6nus argumentativo para derrota-la. De outro lado, no que tange aos principios, que
podem ser restringidos por outros principios, a situacdo € diferente, pois ndo haveria
motivo para, de antemao, dar-se preferéncia a um principio em face de outro, eis que
todos, em tese, sdo iguais em seu conteudo determinativo relativamente a casos
concretos, de modo que aquele que chegar a uma conclusdo com base em principios
devera demonstrar que os principios contrarios recuam?,

Outrossim, Alexy introduz a no¢do de que os principios juridicos funcionam
como “mandados de otimizagdo”, assemelhando-se a um “dever ser ideal"16,
Acrescenta que, por constituirem ideais, os principios dependem, em sua realizacao,
tanto das possibilidades faticas (determinaveis quando o principio é apreciado diante
dos fatos) quanto das possibilidades juridicas (determinaveis quando o principio é
apreciado diante dos demais principios ou regras que a ele se contrapdem), enquanto
as regras contém ja uma averiguacao das possibilidades faticas e juridicas atinente a
propria positivagdo. Alexy aponta que, justamente por isso, 0s principios apresentam
maior grau de generalidade!®’.

No ambito nacional, apdés analisar a evolugéo doutrinaria da distingdo entre os
padrdes normativos, Humberto Avila apresenta os conceitos de regras e principios,
condensando seus principais atributos, de modo a permitir claramente diferencia-los:

As regras sdo normas imediatamente descritivas, primariamente
retrospectivas e com pretensao de decidibilidade e abrangéncia, para
cuja aplicagdo se exige a avaliagdo da correspondéncia, sempre
centrada na finalidade que lhes d& suporte ou nos principios que Ihe
sdo axiologicamente sobrejacentes, entre a construcdo conceitual da
descri¢cdo normativa e a construcdo conceitual dos fatos.

165 ALEXY, Robert. Sobre o conceito de principio juridico. In: ALEXY, Robert. Teoria discursiva do
direito. Organizacdo, traducéo e estudo introdutério de Alexandre Travessoni Gomes Trivisonno. 3.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019. E-book (n&o paginado).

166 “Um dever ser ideal é todo dever ser que ndo prevé que aquilo que é devido é possivel fatica e
juridicamente em toda sua extensdo, mas que exige, porém, cumprimento o mais amplo ou
aproximativo possivel. Ao contrario, pode o carater de prescricées que s6 podem ser cumpridas ou
descumpridas ser caracterizado como ‘dever ser real”. ALEXY, Robert. Sobre o conceito de
principio juridico. In: ALEXY, Robert. Teoria discursiva do direito. Organizacgao, traducao e estudo
introdutdrio de Alexandre Travessoni Gomes Trivisonno. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019. E-
book (n&o paginado).

167 ALEXY, Robert. Sobre o conceito de principio juridico. In: ALEXY, Robert. Teoria discursiva do
direito. Organizacao, traducao e estudo introdutorio de Alexandre Travessoni Gomes Trivisonno. 3.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019. E-book (ndo paginado).
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Os principios sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente
prospectivas e com pretensdo de complementariedade e de
parcialidade, para cuja aplicacdo se demanda uma avaliacdo da
correlacdo entre o estado de coisas a ser promovido e os efeitos
decorrentes da conduta havida como necessaria a sua promogao?ee,

Visto o ponto crucial do pés-positivismo (construgdo teorica de reconhecimento
de eficicia normativa aos principios e sua distingdo das regras) e a consequente perda
de espaco da concepcao estritamente formalista de que o direito corresponderia a
uma regra que, independentemente do seu conteudo, deve ser aplicada
exclusivamente por ser vélida (como um dogma, pode-se dizer), resta a indagacéo de
qual, entdo, seria a pertinéncia da dogmatica juridica em termos pds-positivistas. O
paradigma dogmatico ainda teria algo para contribuir com o direito na sua concepc¢ao
atual, ou, restaria fadado ao mesmo destino que o positivismo, por estar a ele
acorrentado com vinculos inseparaveis?

Veja-se que Dworkin ataca o positivismo de Hart quanto a teorizagdo da “regra
de reconhecimento” (citada, ainda que em apertada sintese, na se¢ao anterior), a qual
apelida de “teste de pedigree”. Cita que os principios utilizados para o julgamento do
caso “Henningsen x Bloomfield Motors Inc.” ndo sdo provenientes de uma legislagao
especifica, mas sim de um sentimento de adequacéo desenvolvido pelos profissionais
da pratica juridica e pela sociedade ao longo do tempo, e sua permanéncia depende
da continuidade desse senso de adequacéo'®®.

Trinta e dois anos apds a primeira edicdo de sua obra “O conceito de direito”,
Hart acrescentou um capitulo “pds-escrito”, no qual respondeu as criticas de Dworkin.
Especificamente quanto a defesa da “regra de conhecimento” (ponto fundamental de
sua teoria), Hart devolveu a critica a Dworkin, afirmando que, mesmo segundo este,
pelo menos alguns principios ndo se configuram como tais apenas por seu conteudo,
mas sim por serem “capturados” por meio de uma regra de reconhecimento, tal € o

modo da sua criacdo ou adocéo por uma fonte dotada de autoridade reconhecida™°.

168 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da defini¢do a aplicagéo dos principios juridicos. 18. ed.
rev. e atual. S&o Paulo: Malheiros, 2018, p. 102.

169 DWORKIN, Ronald M. The model of rules. The University of Chicago Law Review, Chicago, V.
35, 1967, p. 41.

170 HART, Herbert L. A. O conceito de direito. Tradugdo de A. Ribeiro Mendes. 3. ed. Lisboa:
Fundacéo Calouste Gulbenkian, 2001, p. 328-329.
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De fato, na propria teoria de Dworkin encontra-se algo proximo da “regra de
reconhecimento” hartiana, o chamado “teste de apoio institucional” dos principios. O
jurista norte-americano afirma que, se fosse desafiado a defender a existéncia de um
principio especifico, mencionaria casos anteriores em que ele foi citado, ou alguma lei
que parecesse exemplificar esse principio (tanto melhor se fosse citado no seu
preambulo ou em relatorios da comissao legislativa), pois, quanto maior o “apoio
institucional”, mais fundamento haveria para o reconhecimento desse principio®’* 172,

Em publicagbes posteriores sobre o tema, Dworkin sustenta enfaticamente que
“‘um principio € um principio de direito se figurar na mais bem fundada teoria do direito
gue possa servir como uma justificacdo das regras explicitas, tanto substantivas como
institucionais, da jurisdicdo em questdao™’® e também que “o legislativo endossa
principios aprovando a legislacdo que esses principios justificam. O espirito da
democracia é aplicado quando se respeitam esses principios™’4. O autor
complementa que:

Se uma teoria do direito deve fornecer uma base para o dever judicial,
entdo os principios que ela apresenta de maneira ordenada devem
tentar justificar as regras estabelecidas. Para isso, € preciso identificar
as preocupacodes e tradicdes morais da comunidade que, na opinido
do jurista que defende tal teoria, sustentam efetivamente essas
regrast’.

Respondendo as criticas recebidas de que seu modelo se aproximaria a “regra
de reconhecimento” de Hart, Dworkin enfatiza que o “teste de apoio institucional” nao
fornece nenhuma base mecanica, historica ou moralmente neutra para a revelacéo de

um conjunto de principios juridicos'’®. Isto porque, conforme Prieto Sanchis, ha uma

171 Ainda assim, Dworkin afirma que nao é capaz de conceber uma férmula para definir quanto e que
tipo de apoio institucional € necessario para conceber um principio juridico, e menos ainda de atribuir
uma certa ordem de grandeza a sua importancia. DWORKIN, Ronald M. The model of rules. The
University of Chicago Law Review, Chicago, v. 35, 1967, p. 41.

172 DWORKIN, Ronald M. The model of rules. The University of Chicago Law Review, Chicago, V.
35, 1967, p. 41.

173 DWORKIN, Ronald M. O modelo de regras Il. In: DWORKIN, Ronald M. Levando os direitos a
sério. Traducdo de Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 105.

174 DWORKIN, Ronald M. Uma questéo de principio. Traducédo de Luis Carlos Borges. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2000, p. 24.

175 DWORKIN, Ronald M. O modelo de regras II. In: DWORKIN, Ronald M. Levando os direitos a
sério. Traducao de Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 106.

176 DWORKIN, Ronald M. O modelo de regras II. In: DWORKIN, Ronald M. Levando os direitos a
sério. Traducao de Nelson Boeira. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 106.
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relacdo de justaposicao entre direito e moral na teoria proposta por Dworkin, de modo
gue a moral penetra no direito por um procedimento “um tanto misterioso” que acarreta
uma normatividade em que o0s principios morais e as regras juridicas parecem
constituir um sistema coerente do ponto de vista material ou valorativo. A moral ndo é
concebida como uma ordem de normatividade separada do direito, mas ambos se
mostram justapostos, de modo que toda a regra institucional esta ligada a um principio
moral’’.

Quer dizer, desvendar um principio a partir das normas vigentes no
ordenamento juridico, de modo que este justifigue um determinado grupo de regras
nao significa abrir mao da constatacéo de que tal principio € um elemento constitutivo
da propria positivacao dessas regras, e, portanto, anterior a estas, correspondendo as
preocupacdes e tradicdes morais da comunidade que foram endossadas pelo
Legislativol’®.

Por via de consequéncia, embora constate-se que 0s grandes principios de um
sistema juridico sdo normalmente enunciados em algum texto de direito positivo,
conforme Barroso, estes também podem existir fora e acima da letra expressa das
normas legais, e nelas ndo se esgotam!’®. Como adverte Lenio Streck, a forca
normativa dos principios ndo pode levar a ideia de que estes sdo textos. Embora
encontremos uma grafia dos principios na Constituicdo da Republica, como o principio
da igualdade (art. 5°, caput e inc. 1°, da CRFB) e o principio da legalidade (art. 5°, inc.
II, da CRFB), estes transcendem o texto constitucional para tomar forma no mundo
pratico, de modo que um principio é “aquilo que condiciona deontologicamente o todo
da experiéncia juridica e oferece legitimidade para a normatividade assim

instituida”8.

177 PRIETO SANCHIS, Luis. Sobre principios y normas: problemas del razonamiento juridico. Lima:
Palestra; Bogota: Temis, 2013, p. 99-100.

178 DWORKIN, Ronald M. Uma questéo de principio. Traducdo de Luis Carlos Borges. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2000, p. 24.

179 BARROSO, Luis Roberto. Interpretagdo e aplicagdo da Constituicdo: fundamentos de uma
dogmatica constitucional transformadora. 7. ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 157-158.

180 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso. 6. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 618.
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Quanto ao ponto, afigura-se esclarecedora a classificacdo apresentada pelo
jurista espanhol Prieto Sanchis, segundo a qual os principios podem ser explicitos,
implicitos ou extrassistematicos®l.

Principios explicitos ndo suscitam maiores duvidas, pois sdo reconhecidos
precisamente em algum dispositivo, ressalvando-se que o0 reconhecimento de
principios explicitos ndo requer que aparecam sob 0 nomem iuris de “principio”, mas
como tal podem ser considerados em virtude de sua generalidade e
fundamentalidade!®. Dentre os muitos exemplos possiveis, cita-se o principio da
dignidade da pessoa humana (art. 1°, inc. lll, da CRFB), o principio da liberdade
religiosa (art. 5°, inc. VI, da CRFB), o principio da irretroatividade da lei penal gravosa
(art. 59, inc. XL, da CRFB), o principio da liberdade sindical (art. 8°, caput, da CRFB),
o principio da boa-fé (art. 422 do CC), bem como o principio da intervencdo minima
na autonomia da vontade coletiva (art. 8°, § 3°, da CLT, com a redagéo dada pela Lei
13.467/2017)83,

De outro lado, Prieto Sanchis observa que os principios implicitos sdo mais
suscetiveis a discussoes, pois sdo fruto de interpretacdes, que podem ser diferentes.
Essa espécie de principios ndo corresponde ao significado imediato de um
determinado dispositivo expresso, mas é obtida a partir de varios dispositivos que
constituem casos de aplicacdo ou especificacdo do dito principio. Ha, portanto, uma
generalizacdo verificavel a partir de um conjunto de normas do ordenamento juridico
que pressupbe o reconhecimento de um principio. Prieto Sanchis afirma que os
principios implicitos sdo descobertos tanto por via indutiva quanto dedutiva. De acordo
com o primeiro método (indutivo), se supbe que o principio constitui 0 elemento
medular de um conjunto de disposi¢cdes que contemplam casos semelhantes e, assim,

se converte em uma norma generalizante ou expansiva capaz de regular novos casos.

181 PRIETO SANCHIS, Luis. Sobre principios y normas: problemas del razonamiento juridico. Lima:
Palestra; Bogota: Temis, 2013, p. 179.

182 PRIETO SANCHIS, Luis. Sobre principios y normas: problemas del razonamiento juridico. Lima:
Palestra; Bogotéa: Temis, 2013, p. 181.

183 Nos debrugamos especificamente sobre as balizas da intervengéo sobre a autonomia da vontade
coletiva, destacando a viabilidade de superacéo da limitacdo no caso concreto em: DORNELES,
Leandro do Amaral D. de; JAHN, Vitor Kaiser. As balizas da intervencéo da justica do trabalho sobre
os instrumentos da vontade coletiva e a possibilidade de superacgéo in concreto da regra contida no
artigo 8° 8§ 3° da CLT. In: IV Seminéario Internacional de Pesquisa (Re)pensando o Trabalho
Contemporéaneo: o futuro do trabalho, 2019, Ribeirdo Preto. Anais Seminario (RE)Pensando o
Trabalho Contemporaneo. Franca: UNESP- FCHS, 2019. v. 3. p. 295-311.
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No segundo método (dedutivo), por sua vez, o ponto de partida estd em uma norma
geral ou em um principio, de onde se desprende outro que se presume implicado ou
exigido por aquele, seja pelas consequéncias l6gicas da norma, seja pelos valores ou
interesses tutelados por ela'®,

Por fim, Prieto Sanchis apresenta os principios extrassistematicos, ressaltando
gue a fronteira entre estes e 0s principios implicitos ndo é tao nitida, mas, ainda assim,
pode ser verificada ao passo que os principios implicitos encontram respaldo em
disposi¢cbes normativas concretas, enquanto 0s principios extrassisteméaticos
prescindiriam das normas para trazer nocdes mais nebulosas: doutrinas morais ou
politicas que sdo supostas como pertencentes ao sistema, como normas apoécrifas'e®,
O jurista enfatiza que essa espécie de principios ndo constitui uma derivacao de
alguma disposi¢cdo normativa, mas € fruto de uma argumentacao politica ou moral
bastante elaborada, de modo que, em uma perspectiva normativista, tais principios
nao fariam parte do direito, haja vista sua incompatibilidade com a norma fundamental
de Kelsen e com a regra de reconhecimento de Hart8¢, N&o obstante, Prieto Sanchis
defende que uma teoria do direito deve ser, ao mesmo tempo, normativista e realista,
se quiser captar a ambivaléncia do fenbmeno juridico, a ponto de reconhecer a
existéncia de tais principios extrassistematicos, ainda que nédo sejam dotados de
validade, mas sim de eficacia, dada a sua importancia para o operador do direito*8’.

Nessa senda, segundo Barroso, 0s principios constitucionais, explicitos ou néo,
passam a ser a “sintese dos valores abrigados no ordenamento juridico”, espelhando

a ideologia da sociedade, seus postulados basicos e fins. Outorgam, pois, unidade e

184 PRIETO SANCHIS, Luis. Sobre principios y normas: problemas del razonamiento juridico. Lima:
Palestra; Bogota: Temis, 2013, p. 189-193.

185 Prieto Sanchis afirma que esta é a categoria que mais se aproxima da teoria de Dworkin, pois seu
conceito de sistema juridico inclui toda uma filosofia moral e politica. PRIETO SANCHIS, Luis. Sobre
principios y normas: problemas del razonamiento juridico. Lima: Palestra; Bogota: Temis, 2013, p.
194.

186 Fornecendo elementos para a diferenciacéo entre as teorias, Barzotto leciona que enquanto a norma
fundamental de Kelsen é pressuposta, a regra de reconhecimento de Hart ndo o é, mas depende
da aceitacdo por parte daquele que faz um juizo de validade da regra, bem como da aceitagdo de
tal regra por parte dos funcionarios do sistema. Quer dizer, ndo estando enunciada de forma
expressa, a existéncia da regra de reconhecimento manifesta-se no seu uso pelos tribunais e
operadores. BARZOTTO, Luis Fernando. O positivismo juridico contemporaneo: uma introdugao
a Kelsen, Ross e Hart. Séo Leopoldo: Unisinos, 1999, p. 114-116.

187 PRIETO SANCHIS, Luis. Sobre principios y normas: problemas del razonamiento juridico. Lima:
Palestra; Bogota: Temis, 2013, p. 194-198.



63

harmonia ao sistema, integrando suas diferentes partes e atenuando tensdes
normativas, servindo como guia para o intérprete. Portanto, os principios passam a
exercer 0s papéis de condensar valores, dar unidade ao sistema e condicionar a
atividade do intérprete®®,

Outrossim, segundo Celso Anténio Bandeira de Mello, os principios juridicos
definem a logica e a racionalidade normativa, bem como outorgam sentido harménico
ao sistema, viabilizando a compreenséo do todo unitario que fora positivado:

Principio - ja averbamos alhures - é, por definicdo, mandamento
nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposicdo
fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o
espirito e servindo de critério para sua exata compreensao e
inteligéncia exatamente por definir a l6égica e a racionalidade do
sistema normativo, no que lhe confere a tbnica e Ihe da sentido
harménico. E o conhecimento dos principios que preside a intelec¢éo
das diferentes partes componentes do todo unitario que h& por nome
sistema juridico positivo®®®,

Destarte, ainda que o contrario possa parecer a primeira vista, afigura-se
equivocada a compreensao de que a dogmatica juridica perderia relevancia para o
direito em tempos de pos-positivismo. Ora, se o principal ataque teérico direcionado
ao positivismo reside na necessidade de reconhecimento de forca normativa aos
principios, a dogmética juridica tem renovada a sua pertinéncia e relevancia.

Afinal, resta inalterado o status de dogmas titulado pelas normas juridicas
(elemento central para o paradigma dogmatico), permanecendo estas como ponto de
partida para qualquer argumentacao que vise viabilizar uma deciséo ou orientar a
acdo. A diferenca, a bem da verdade, esta em compreender ndo sé as regras dentro
do conceito de norma juridica, como ocorria no modelo positivista, mas, também, os
principios juridicos, que tém reconhecida sua normatividade no pés-positivismo.

Inclusive, a dogmatica juridica permanece como uma ferramenta de destaque
para o reconhecimento de principios juridicos subjacentes ao ordenamento,
especialmente aqueles classificados como principios implicitos ou latentes. Embora
0s principios possam ser entendidos como as preocupacdes e tradicdes de uma

comunidade anteriores a positivacao, consubstanciando elementos constitutivos das

188 BARROSO, Luis Roberto. Interpretagdo e aplicagdo da Constituicdo: fundamentos de uma
dogmatica constitucional transformadora. 7. ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 329.

189 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 32. ed. rev. e atual. S&o
Paulo: Malheiros, 2014, p. 986-987.
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regras, isto ndo significa dizer que néo se possa, por meio do paradigma dogmatico,
realizar o caminho inverso: a partir dos dogmas positivados, desvendar quais sao 0s
principios que justificam um determinado conjunto de normas vigentes no
ordenamento.

Desse modo, resta demonstrada a pertinéncia e a relevancia da dogmatica

juridica, mesmo em uma concepc¢ao pos-positivista do direito.

1.3 Dogmaética e inovacdo legislativa

Plauto Faraco de Azevedo atribui a Kirchmann o mais famoso ataque
perpetrado contra o direito como ciéncia. Segundo o autor, em pronunciamento
realizado no ano de 1847 perante a Sociedade Juridica de Berlin, Kirchmann
sustentou que “trés palavras retificadoras do legislador convertem bibliotecas inteiras
em lixo™®, Embora essa afirmacdo possa ser considerada extrema, ndo deixa de
expressar a visualizacdo de um problema que decorre de o paradigma dogmético
encontrar nas normas juridicas (que sdo mutaveis) o ponto de partida para as suas
construcoes.

A dogmatica juridica estd umbilicalmente ligada ao processo de positivacao do
direito. Enquanto o jus naturalismo partia de parametros imutaveis e duradouros, de
premissas materialmente invariaveis, o jus positivismo corresponde a legalizacdo do
cambio do direito, que pode ser sucessivamente superado, apresentando uma
tendéncia ao formalismo e institucionalizacdo da mudanca e da adaptacdo por meio
de procedimentos cambiaveis!®. Afinal, como aponta Niklas Luhmann, a vinculacédo
para a dogmatica ndo corresponde a imutabilidade, mas sim a mutabilidade segundo
condicbes dadas!®?.

Nesse sentido, José Rodrigo Rodriguez enfatiza que a dogmatica juridica surge

como uma ponte entre as normas mutaveis e os conflitos sociais:

19 AZEVEDO, Plauto Faraco de. Critica a dogmatica e hermenéutica juridica. 2. ed. rev., atual. e
ampl. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed., 2015, p. 32.

191 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Funcgéo social da dogmatica juridica. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1980, p. 83.

192 | UHMANN, Niklas. Sistema juridico y dogmatica juridica. Tradugdo de Luis E. Marcano Salazar
e equipe. 1. ed. Santiago: Ediciones Olejnik, 2018, p. 82.
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Diante de leis mundanas, que podem ser alteradas por um simples ato
de vontade politica e da proliferacdo constante de conflitos sociais,
sempre renovados a cada momento historico, o direito ocidental tem
construido institutos, critérios e instrumentos conceituais, que se
colocam entre as leis e 0s casos concretos, para ser capaz de dar
respostas aos conflitos sociais. Ao conjunto destes elementos, mais
especificamente ao modo de raciocinar responsavel por sua atuacao
na solucéo dos conflitos, da-se o nome de dogmatica juridical®.

Porém, inobstante a importancia da dogmatica juridica, inclusive considerada
por Reale como “0 momento culminante da aplicagdo da Ciéncia do Direito”1%,
afigura-se necessario atentar aquilo que Plschel e Rodriguez classificam como
“naturalizacdo das categorias juridico-dogmaticas”%. Os autores enfatizam os
perniciosos efeitos que podem decorrer da valorizacdo excessiva do aspecto
estabilizador da dogmatica, a ponto de restar desconsiderada a alteracdo legislativa.
Trata-se da tendéncia de ndo reconstruir conceitos dogmaticos diante das mudancas
do direito, situacdes em que se percebe objecdo a norma inovadora em virtude de sua
desconformidade com as categorias dogmaticas tradicionais, como se tais categorias
fossem verdades imutaveis, as quais a lei deveria se submeter®®,

Ocorre que, ao passo em que opera a modificacdo do material normativo — que
constitui o ponto de partida da série argumentativa —, a dogmatica necessita ser

revisitada. Se incompativel com o novo direito vigente, a dogméatica devera ser

193 RODRIGUEZ, José Rodrigo. Para uma pedagogia da incerteza: a dogmatica juridica como
experimento e como imaginacdo. In: RODRIGUEZ, José Rodrigo; PUSCHEL, Flavia Portella;
MACHADO Marta Rodriguez de Assis (Org.). Dogmatica € conflito: uma visdo critica da
racionalidade juridica. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 56.

194 REALE, Miguel. Li¢cbes preliminares de direito. 27. ed. 9. tir. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 322-
323.

195 pPUSCHEL, Flavia Portella; RODRIGUEZ, José Rodrigo. Invejar Sisifo: a dogmatica juridica entre
tradicdo e inovacéo. In: RODRIGUEZ, José Rodrigo; PUSCHEL, Flavia Portella; MACHADO Marta
Rodriguez de Assis (Org.). Dogmatica é conflito: uma visao critica da racionalidade juridica. Sao
Paulo: Saraiva, 2012, p. 97.
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ele passa por mudancas profundas. Apontam que, em diversos momentos histéricos, 0s juristas
tenderam a ignorar as inovagdes, citando como exemplo que muitos continuaram a aplicar o direito
romano mesmo diante da sua revogacéo expressa pelo Cédigo Civil napolednico. Assim, afirmam
que “os juristas dogmaticos parecem praticar (embora nao seja possivel afirmar que a defenderiam
teoricamente) uma dogmatica que confunde a ‘crise’ dos institutos juridico-dogmaticos (isto &, sua
constante transformagé&o) com uma crise da dogmatica juridica como tal, deixando de lado o aspecto
renovador da dogmatica como algo ameacador, capaz de destruir seu poder estabilizador”.
PUSCHEL, Flavia Portella; RODRIGUEZ, José Rodrigo. Invejar Sisifo: a dogmatica juridica entre
tradicdo e inovacéo. In: RODRIGUEZ, José Rodrigo; PUSCHEL, Flavia Portella; MACHADO Marta
Rodriguez de Assis (Org.). Dogmaética é conflito: uma viséo critica da racionalidade juridica. Séo
Paulo: Saraiva, 2012, p. 98.
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ajustada e, na medida necessaria, reconstruida para que volte a estabelecer um liame
de coeréncia com a ordem juridica.

Como visto na se¢do anterior, mesmo em uma dogmatica principalista, traco
caracteristico do paradigma na matriz pés-positivista, a verificagdo do “apoio
institucional” tem relevancia para o reconhecimento de um principio juridico dotado de
forca normativa. Por via de consequéncia, caso opere a alteracdo do material
normativo que serve de esteio para o reconhecimento dos principios latentes do
ordenamento, a dogmatica juridica é desafiada a indagar-se acerca da incolumidade
do arcabouco principiolégico até entdo constituido, bem como acerca do eventual
surgimento de possiveis novos principios orientadores.

Como bem aponta Lénio Streck, os principios ndo podem ser “criados” ad hoc
a partir de graus zeros de sentido, pois ha no direito uma histéria institucional que
impulsiona a formacéo e a identificacdo dos principios®’. A esta licdo, complementa-
se gue assim como o reconhecimento dos principios deve estar lastreado em toda a
historicidade institucional que Ihes serve de amparo, da mesma forma, a dogmética
juridica ndo pode ignorar quando o direito passa a escrever um novo capitulo em sua
histéria mediante a modificacdo democratica do material normativo, dando, assim,
origem a um novo corpo de principios latentes. Afinal, qualquer pretensdo de
apresentacao de um rol definitivo dos principios restaria fadada ao insucesso, ao
passo que estes estdo em constante transformacéo, como constata Dworkin®8,

Um exemplo dessa mudanca de rumo € fornecido pelo direto do trabalho, e
agui ja se inicia uma ponte com a abordagem especifica desta dissertacdo, que sera
trazida a efeito nos préximos dois capitulos.

André Araudjo Molina sustenta que, na atualidade, o intérprete deve despir-se
das antigas tendéncias ideoldgicas socializantes que permearam a fase de surgimento
e consolidacdo do direito do trabalho. Isso porque, segundo Molina, as forcas
antagbnicas da Assembleia Nacional Constituinte de 1988 adotaram ideologias
conflitantes e até mesmo incompativeis (direitos sociais e desenvolvimento, valores

sociais do trabalho e da livre iniciativa, desenvolvimento nacional e erradicacéo da

197 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso. 6. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 618.

198 DWORKIN, Ronald M. The model of rules. The University of Chicago Law Review, Chicago, V.
35, 1967, p. 45.
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pobreza, propriedade privada e a sua fungdo social)!®®. A principal peculiaridade
tedrica de Molina reside na percepcao de que os valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa passam a contar com idéntico prestigio constitucional a partir da Carta
Magna de 1988 (artigo 1°, inciso IV, da CRFB), razdo pela qual a interpretacdo nao
mais deveria se dar sempre em favor do trabalhador (como consagrado no principio
da protecdo), mas sim pela ponderacdo entre os principios colidentes em cada caso
concreto?®,

Soma-se a isto que, quase trés décadas apos a Constituinte de 1988, a Lei n°
13.467/2017 promoveu alteracdes significativas em pontos bastante sensiveis para a
dogmatica juslaboral classica, sendo intitulada como estandarte da “reforma
trabalhista” brasileira. Leandro do Amaral D. de Dorneles ressalta que o reformador
operou um verdadeiro reequacionamento dos principios regentes do direito do
trabalho. Se anteriormente era atribuido um status de principio normativo ou
dogmatico fundamental a propriedade expansiva do direito do trabalho, face a sua
avidez histérica por melhorias, buscando o constante estimulo a ampliagdo dos
contornos protetivos, a reforma trabalhista intenta um estreitamento (ou conformagéao)
dos principios da protecdo e da promocdo da melhoria da condicdo social do
trabalhador em prol de uma abertura a principios privatistas como aqueles que
circundam o instituto da autonomia da vontade?°*.

O paradoxal nisso tudo é que negar a transformacao, ou seja, deixar de fazer
o esforco de reconstrucao e incorporacdo do novo ao sistema juridico dogmatico, em
vez de preservar a tradicdo, resulta na sua erosao, e consequente perda do poder de

sua forca estabilizadora, como constatam Plischel e Rodriguez?°2,

199 MOLINA, André Araujo. Teoria dos principios trabalhistas: a aplicagdo do modelo metodolégico
pos-positivista ao direito do trabalho. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 208.

200 MOLINA, André Araujo. Teoria dos principios trabalhistas: a aplicacdo do modelo metodolégico
pds-positivista ao direito do trabalho. Sao Paulo: Atlas, 2013, p. 231.

201 DPORNELES, Leandro do Amaral D. de. A reforma trabalhista e o principio da autodeterminagdo das
vontades coletivas. In: AZEVEDO, André Jobim de (org.). Reforma trabalhista: desafio nacional.
Porto Alegre: Lexmagister, 2018, p. 179-197.

202 P(JSCHEL, Flavia Portella; RODRIGUEZ, José Rodrigo. Invejar Sisifo: a dogmatica juridica entre
tradicdo e inovacéo. In: RODRIGUEZ, José Rodrigo; PUSCHEL, Flavia Portella; MACHADO Marta
Rodriguez de Assis (Org.). Dogmaética é conflito: uma visdo critica da racionalidade juridica. Sao
Paulo: Saraiva, 2012, p. 99.
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Ora, como a dogmatica objetiva orientar a acdo e possibilitar a decisdo ao
estabelecer as condicbes do juridicamente possivel, uma construcdo que em seu
nome seja feita de modo divorciado dos dogmas que lhe deveriam servir de
fundamento, ignorando as reformas que modifiquem o material normativo, dificilmente
conseguira exercer satisfatoriamente sua funcéo social de neutralizacdo do conflito.
Pelo contrario, ampliara as incertezas ao ignorar as solucdes estabelecidas no
ordenamento vigente, acarretando ndo sé inseguranca juridica, mas também o proprio
enfraquecimento da teoria dogmatica, suscitando dividas acerca de sua pertinéncia,
atualidade e utilidade.

Este €, hoje, um problema presente para o direito do trabalho. A dogmatica
juslaboral classica ainda explica e sistematiza o direito do trabalho vigente? Quer
dizer, sera que ainda se pode, com as mesmas lentes do passado, sem quaisquer
ajustes, interpretar o material normativo que fora reformado?

Palma Ramalho, enfatiza que muitos apontam uma dimensdo dogmatica da
crise do direito do trabalho, vaticinando o fim da autonomia da éarea juridica pelo
esgotamento da sua finalidade protetiva (valoracdo fundamental da dogmatica
juslaboral classica), razdo pela qual estaria o direito do trabalho fadado a completa
reabsorcédo pelo direito civil*®,

E alinhado a esse suposto “esgotamento” da finalidade tutelar/protetiva do
direito do trabalho, soma-se a constatagcédo de Menezes Cordeiro de que o direito civil
ndo é mais aquele mesmo do qual o direito do trabalho havia se emancipado, mas
preocupa-se com a tutela do contratante débil em trocas desiguais, figura na qual pode
ser enquadrado o empregado. O autor portugués defende que, se a afirmacéo da

autonomia dogmatica do direito do trabalho foi amparada em uma critica a

203 RAMALHO, Maria do Rosario Palma. 100 anos de direito do trabalho em Portugal: algumas notas.
Revista de direito do trabalho. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, n. 208, dez. 2019, E-book (n&o
paginado).
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insuficiéncia do direito civil anterior®®*, a satisfacéo e até talvez a ultrapassagem da
critica convertem-na em fator historico®®.

Destarte, afigura-se necesséario oxigenar a dogmatica juslaboral, buscando
esclarecer quais sédo seus principios e valoragdes fundamentais na atualidade, sob
pena de seu afastamento das normas que regulam a relacdo de emprego se tornar
tamanho que resulte na erosdo da dogmatica propria do direito do trabalho.

Trata-se, outrossim, de uma questdo de seguranca juridica. Como leciona
Humberto Avila, embora via de regra examinada quanto aos requisitos para que o
direito possa ser considerado seguro (seguranca do direito) ou para que ele possa
servir de instrumento assecuratério de direitos (seguranca pelo direito e de direitos),
a seguranca juridica ndo diz apenas sobre enunciados prescritivos nas variadas
manifestagcbes normativas, mas, também, cabe falar em seguranca juridica
referentemente ao modo como o direito é tratado, envolvendo os “enunciados
descritivo-explicativos ou reconstrutivos que compdem a metalinguagem doutrinaria”,
quanto a clareza, a abrangéncia, a consisténcia (formal) e, sobretudo, quanto a
coeréncia (material) dos enunciados que vertem sobre as normas?°¢. Portanto, a
medida em que a dogmatica consubstancia uma constru¢do que visa dar sentido ao
direito, orientando a acéo e viabilizando a deciséo, a seguranca juridica exige que ela
guarde um vinculo de coeréncia material com as normas vigentes.

Com fulcro no embasamento tedérico obtido até aqui, atinente aos fundamentos
da dogmaética juridica, a dissertacdo enfrentard nos proximos capitulos o problema
gue hoje assola o direito do trabalho. Confrontar-se-a a principiologia desenvolvida
pela dogmatica juslaboral classica em face das reformas operadas sobre o material
normativo, visando resolver a questao norteadora que orienta a investigacao, isto €,

verificar se a modificacdo normativa experimentada pelo direito trabalhista autoriza o

204 0O laboralismo apresentou-se como uma critica ao Direito civil das codificagdes. Nessa linha, ele
chamou a atenc¢éo para a presenca de pessoas — e ndo de simples sujeitos — nas situacgdes juridicas,
para a conveniéncia em atentar na efetiva posicdo dessas pessoas — abdicando, pois, de uma
suposta igualdade entre elas — e para a necessidade de proteger a parte débil”. CORDEIRO, Anténio
Menezes. Direito do trabalho. Coimbra: Almedina, 2018. v. I: direito europeu, dogmatica geral,
direito coletivo, p. 435.

205 CORDEIRO, Anténio Menezes. Da situagéo juridica laboral: perspectivas dogmaticas do direito do
trabalho. Revista da Ordem dos Advogados Portugueses, Lisboa, ano 42, v. |, jan./abr. 1982, p.
148.

206 AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica. 4. ed., rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Malheiros,
2016, p. 163.
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reconhecimento de uma nova dogmatica juslaboral, fundada ndo sé no principio
protetivo do trabalhador, mas, também, no principio da salvaguarda dos interesses de

gestao.
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2 DOGMATICA JUSLABORAL TRADICIONAL

Neste segundo capitulo sera investigada a dogmatica juslaboral classica como
matéria dotada de autonomia que se separa do direito comum para fornecer uma
regulacéo especial, analisando-se sua génese e evolucao historico-normativa, seus
aspectos fundamentais, a arquitetura principioldgica erigida com caréater protetivo
unilateral, bem como a propagada “crise” do direito do trabalho em suas diferentes

dimensoes.

2.1 Génese e evolucgéo do direito do trabalho

Nesta secdo, de abordagem histérica, sera de inicio investigada a génese do
direito do trabalho, examinando-se as raz0es que o levaram a constituir uma
regulacdo especial, voltada a protecdo do trabalhador. Apés, serd analisada a
evolugédo normativa da regulacéo do direito do trabalho no Brasil.

2.1.1 Surgimento do direito do trabalho

De acordo com Mufioz Ramén, o direito do trabalho pode ser compreendido em
trés diferentes acepc¢des: como ramo do direito, como ciéncia juridica, ou como politica
juridica®”.

No sentido de ramo juridico, “direito do trabalho” corresponde ao conjunto de
normas laborais que regulam de forma especial a relagdo de emprego, as quais, por
sua vez, sao objeto do estudo da ciéncia juridica igualmente chamada de “direito do
trabalho”. Isto é, serve-se da mesma denominacdo para referir ao objeto de
conhecimento e ao conhecimento cientifico desse objeto. Mufioz Ramén adverte que,
no capitulo cientifico, o direito do trabalho é apresentado de modo dogmatico pelas
normas laborais que constituem o objeto de seu estudo. Por sua vez, a acepgao

politica de “direito do trabalho” analisa qual “deve ser” o conteudo das disposi¢cdes

207 MUNOZ RAMON, Roberto. Derecho del trabajo. México: Porria, 1976. Tomo |: teoria fundamental,
p. 03.
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juslaborais em determinadas circunstancias e conforme o ponto de vista de certas
pautas axiologicas decorrentes da ideia de justica®® 20,

Assim, segundo Mufioz Ramén, o politico preocupa-se com a forma como o
direito do trabalho e as relagées derivadas do seu desenvolvimento devem ser
reguladas. Por outro lado, o juslaboralista, em uma abordagem cientifica do direito do
trabalho, contempla as normas laborais tal como sado, independentemente dos
problemas relativos a como deveriam ser?°,

Outrossim, Mufioz Ramon atribui as normas, objeto de estudo cientifico
juslaboral, as seguintes caracteristicas: a) sdo dotadas de obrigatoriedade por uma
autoridade politica em certa época e em um pais determinado; b) surgem do seio da
realidade social e tém como proposito ordena-la, importando as circunstancias pelas
quais as nomas emergem e sdo produzidas; ¢) contém, tacita ou explicitamente, uma
gama de principios e se orientam a uma série de fins; e d) sdo apresentadas como
dogmas, devendo ser contempladas como sdo e como funcionam?!t,

Como apontado introdutoriamente, o enfoque desta pesquisa €, sobretudo,
dogmaético. Busca-se, nas normas do direito do trabalho (itens “a” e “d” da classificagao
de Mufioz Ramdn), conhecer os principios orientadores do juslaboralismo vigente no
tempo e espaco (item “c” da classificagdo de Muiioz Raman). Isto, porém, nao retira a
pertinéncia da abordagem da génese dessa area juridica, pois descortina o cenario
que desencadeou a produgado normativa (item “b” da classificacdo de Mufioz Ramén),
abrindo espaco para o reconhecimento de uma dogmatica propriamente juslaboral.

Evidentemente, ndo esta no escopo desta dissertacdo aprofundar o fenbmeno
do surgimento do trabalho subordinado como um todo, em suas mais diversas facetas,
0 que demandaria digressdes histérico-culturais proprias de investigacdes da
sociologia juridica e da historia do direito.

208 MUNOZ RAMON, Roberto. Derecho del trabajo. México: Porria, 1976. Tomo I: teoria fundamental,
p. 04-05.

209 Exemplo da acepcéo de direito do trabalho como politica juslaboral € encontrado em Deveali, que
aponta uma série de diretrizes e principios a serem seguidos pelo legislador para a elaboragdo das
normas laborais. DEVEALI, Mario L. Lineamentos de derecho del trabajo. 2. ed. Buenos Aires:
Tipografica Editora Argentina, 1953, p. 95-147.

210 MUNOZ RAMON, Roberto. Derecho del trabajo. México: Porria, 1976. Tomo I: teoria fundamental,
p. 23-26.

211 MUNOZ RAMON, Roberto. Derecho del trabajo. México: Porriia, 1976. Tomo |: teoria fundamental,
p. 26.
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A propésito, ao tratar da historia operaria, Hobsbawm enfatiza que,
tradicionalmente, este € um tema altamente politizado, sendo que a maior parte dos
historiadores que se interessaram pelo tema sdo membros ou simpatizantes do
movimento operério. O autor enfatiza que essa histéria realizada “de dentro” do
movimento operario apresentou certas caracteristicas, destacando: a identificacéo
das classes operarias com organizacdes, ideologias ou partidos do movimento
operario; a tendéncia de atribuicdo de uma importancia ao movimento operario que
ndo era concedida por outros historiadores; um autoisolamento da histéria dos
movimentos operarios com relacdo ao resto da histéria; bem como a tendéncia de
produzir uma verséo oficial da histdria que variou desde uma ortodoxia informal, mas
ndo muito flexivel, até uma ortodoxia formal e altamente inflexivel. Cada vez mais
presente no estudo da histéria da classe operaria, o carater académico das
investigacbes corrigiu alguma dessas tendéncias. N&do obstante, a forca de
desenvolvimento da area permanece sendo eminentemente politica, como reconhece
Hobsbawm?*?,

Sem embargo, serdo abordados os contornos da chamada “questao social”, ao
passo que figura dentre os principais pressupostos para o processo de separacao do
direito do trabalho do direito comum.

Embora as raizes do contrato de trabalho lato senso possam remontar a figura
da locatio conductio operarum do direito romano, em que a cessdo temporaria dos
servicos pelo locator ao conductor constituia o objeto contratual, o fenébmeno da
sistematizacédo do direito do trabalho como area juridica se deu mediante um processo
essencialmente moderno, desencadeado a partir da Revolugdo Industrial?'3. Face a
constatacdo das péssimas condicdes de trabalho que Ihe foram caracteristicas?*, a

necessidade de modifica-las foi uma das raizes para o estabelecimento de um novo

212 HOBSBAWM, Eric. Mundos do trabalho: novos estudos sobre a histéria operaria. Traducdo de
Waldea Barcellos e Sandra Bedran. 5. ed. rev. Rio de Janeiro: Editora Paz e Terra, 2008, p. 15-18.

213 RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Da autonomia dogmatica do direito do trabalho. Coimbra:
Almedina, 2000, p. 171-173.

214 E. P. Thomson refere a imagem da “fabrica tenebrosa e satanica” como dominante da reconstrugéo
visual da Revolugéo Industrial. THOMPSON, Edward P. A formacao da classe operéria inglesa.
Traducgéo de Denise Bottmann. 4. ed. Rio de Janeiro: Editora Paz e Terra. 2002. v. II: A maldi¢édo de
Adao, p. 14.
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ordenamento, especialmente voltado ao campo laboral, o que propiciou 0 hascimento
do direito do trabalho em sentido préprio e estrito?1®,

E. P. Thompson descreve que o “fazer-se” da classe operaria € um fato tanto
de historia politica e cultural quanto econdmica. O autor destaca que a classe operaria
nao foi gerada espontaneamente pelo sistema fabril, ndo sendo correto imaginar uma
“forca exterior” (a Revolugdo Industrial) agindo sobre algum “material bruto,
indiferenciado e indefinivel de humanidade”, pois as mutaveis rela¢des de producao e
as condigdes de trabalho foram impostas sobre pessoas “livres” que foram objeto de
doutrinacdo macica e de tradi¢cdes politicas. Assim, o historiador enfatiza que a classe
formou a si prépria tanto quanto foi formada?'®.

Constata-se, conforme E. P. Thompson, uma natureza verdadeiramente
catastrofica da Revolucdo Industrial e algumas das razdes pelas quais a classe
operaria se formou nesse periodo. O autor destaca que o povo foi submetido,
simultaneamente, a intensificacdo da exploracdo econdémica e da opressao politica,
de modo que as relacdes entre patrdes e empregados se tornaram mais duras e
menos pessoais. Embora o historiador constate um aumento na liberdade potencial
do trabalhador com relacdo ao empregado nas fazendas ou o artesdo na industria
doméstica, “esta ‘liberdade’ significava que se sentia mais intensamente a falta dela.
Em qualquer situacdo em que procurasse resistir a exploracéo, ele se encontrava
frente as forcas do patrdo ou do Estado, e, comumente, frente as duas” %7,

Fato é que, conjugada a um expressivo crescimento demografico havido na
Europa nos séculos XVIII e XIX e ao éxodo rural decorrente da incapacidade de o
campo gerar empregos suficientes para receber essa populagdo crescente, a
Revolugdo Industrial teve inicio e se desenvolveu com grande excedente de méo de
obra nas zonas urbanas, em um processo contraditorio de “destruicdo criadora” de

empregos?,

215 ALONSO OLEA, Manuel. Introduccion al derecho del trabajo. 7. ed. rev., ren. e ampl. por Maria
Emilia Casas Baamonde e Enrique Alonso Garcia. Madrid: Thomson Reuters, 2013, p. 453.

216 THOMPSON, Edward P. A formacéao da classe operéria inglesa. Tradugdo de Denise Bottmann.
4. ed. Rio de Janeiro: Editora Paz e Terra. 2002. v. II: A maldicdo de Ad&o, p. 17-18.

217 THOMPSON, Edward P. A formacéao da classe operéria inglesa. Tradugdo de Denise Bottmann.
4. ed. Rio de Janeiro: Editora Paz e Terra. 2002. v. II: A maldicdo de Ad&o, p. 23.

218 ALONSO OLEA, Manuel. Introduccion al derecho del trabajo. 7. ed. rev., ren. e ampl. por Maria
Emilia Casas Baamonde e Enrique Alonso Garcia. Madrid: Thomson Reuters, 2013, p. 437.
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Logo, o nascimento do proletariado industrial converteu-se em uma “questao
social”’. Com o crescimento exponencial do niumero de trabalhadores industriais, estes
passaram a formar uma nova classe social, a “classe trabalhadora”. A diferenciacao
relativa as demais classes nédo residia na pobreza absoluta ou relativa dos proletarios,
mas, precisamente, no seu modo de vida e nas condicfes de trabalho a que eram
submetidos. Portanto, nos seus multiplos efeitos, a Revolugcdo Industrial propés a
reorganizacéo da sociedade em si mesma?'°.

Com a maquina a vapor criada por James Watt em 1769, a maior parcela motriz
da producéo passou a ser extraida da tecnologia revolucionaria daquele momento. E.
P. Thompson destaca que independentemente do juizo de valor, “observadores
conservadores, radicais e socialistas sugeriram a mesma equagao: energia do vapor
e industria algodoeira = nova classe operaria”, convergindo para o reconhecimento de
gue os instrumentos fisicos da producdo foram responsaveis pelo surgimento de
novas relacdes sociais, instituicdes e habitos culturais??°.

Embora o trabalho infantil ndo fosse uma novidade, pois ja utilizado no meio
agricola, o desenvolvimento da indUstria moderna??! acarretou uma intensificacéo
drastica da exploracdo do trabalho das criangas entre 1780 e 1840222, em condi¢cGes
tdo duras que hoje sdo quase incompreensiveis. Jornadas entre quatorze e dezesseis
horas séo perniciosas para qualquer idade, mas quando exigidas de criancas de oito
anos de idade em minas de carvdo, ou mesmo em idades inferiores em industrias

téxteis??3, sdo ainda mais prejudiciais, pois afetam o préprio desenvolvimento da

219 ALONSO OLEA, Manuel. Introduccién al derecho del trabajo. 7. ed. rev., ren. e ampl. por Maria
Emilia Casas Baamonde e Enrique Alonso Garcia. Madrid: Thomson Reuters, 2013, p. 435.

220 THOMPSON, Edward P. A formacao da classe operaria inglesa. Traducdo de Denise Bottmann.
4. ed. Rio de Janeiro: Editora Paz e Terra. 2002. v. II: A maldicdo de Ad&o, p. 13.

221 “Quanto menos destreza e forga exige o trabalho manual, isto é, quanto mais a industria moderna
se desenvolve, tanto mais o trabalho dos homens é substituido pelo das mulheres e criangas.
Diferencas de sexo ou de idade ndo tém mais qualquer relevancia social para a classe trabalhadora.
S6 ha instrumentos de trabalho, cujo prego varia conforme a idade e 0 sexo”. MARX, Karl; ENGELS,
Friedrich. Manifesto do partido comunista. 1. ed. Sdo Paulo: Expressao Popular, 2008, p. 22-23.

222 THOMPSON, Edward P. A formacéao da classe operéria inglesa. Tradugdo de Denise Bottmann.
4. ed. Rio de Janeiro: Editora Paz e Terra. 2002. v. II: A maldi¢cdo de Ad&o, p. 202-203.

223 Alonso Olea registra que havia, inclusive, trabalho infantil em indUstrias téxteis desde os quatro ou
cinco anos de idade. A vida de trabalho tinha inicio assim que a crianga desenvolvia a capacidade
de atencao e obediéncia. ALONSO OLEA, Manuel. Introducciéon al derecho del trabajo. 7. ed.
rev., ren. e ampl. por Maria Emilia Casas Baamonde e Enrique Alonso Garcia. Madrid: Thomson
Reuters, 2013, p. 447.
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pessoa. Esse abuso na utilizacdo do trabalho infantil, que tinha uma finalidade
econbmica (ao passo que as criangas tradicionalmente recebiam um salario inferior
aquele pago aos adultos), constituiu, conforme Alonso Olea, “o grande escandalo
moral da Revolugéo Industrial’??* e, de acordo com E. P. Thompson, “representou um
dos acontecimentos mais vergonhosos da nossa histéria” 225,

Outrossim, houve a ruptura do ritmo de trabalho “natural” de realizar uma tarefa
determinada, passando o trabalhador a ser submetido a disciplina e a tempos de
duracéo de trabalho arbitrariamente definidos pelo patréo e rigorosamente medidos?°.
Conforme Marx e Engels, com a expansdo da maquinaria e da divisédo do trabalho, os
proletarios perderam toda a autonomia na prestacéo, tornando-se um apéndice da
maquina??’.

Embora a crenga na igualdade de ricos e pobres perante a lei constituisse uma
fonte de satisfacéo popular??®, os ideais bradados pela revolugéo burguesa revelaram-
se corrompidos em sua instrumentalizagdo. Como aponta Zavascki, “a igualdade entre
as pessoas era simplesmente formal, desprovida de qualquer representatividade no
plano dos fatos, um mero catalogo de ilusdes”??°. Afastando-se de qualquer nogéo
elementar de dignidade do trabalhador, houve o aviltamento salarial, a exigéncia de
jornadas extenuantes de trabalho e a utilizacdo abusiva da mao de obra infantil,
apresentando o espaco produtivo péssimas condicfes sanitarias e ambientes laborais
extremamente inseguros e prédigos em infortiinios. Foi esse conjunto de perturbacdes
que constituiu o ponto de partida para o desenvolvimento sistematico do direito do

trabalho, expondo a inadequacéo da aplicacédo do direito comum ao fenémeno laboral.

224 ALONSO OLEA, Manuel. Introduccion al derecho del trabajo. 7. ed. rev., ren. e ampl. por Maria
Emilia Casas Baamonde e Enrique Alonso Garcia. Madrid: Thomson Reuters, 2013, p. 447.

225 THOMPSON, Edward P. A formacéao da classe operéria inglesa. Traducdo de Denise Bottmann.
4. ed. Rio de Janeiro: Editora Paz e Terra. 2002. v. II: A maldi¢cdo de Ad&o, p. 224.

226 ALONSO OLEA, Manuel. Introduccion al derecho del trabajo. 7. ed. rev., ren. e ampl. por Maria
Emilia Casas Baamonde e Enrique Alonso Garcia. Madrid: Thomson Reuters, 2013, p. 435.

227 MARX, Karl; ENGELS, Friedrich. Manifesto do partido comunista. 1. ed. Sdo Paulo: Expressao
Popular, 2008, p. 21.

222 THOMPSON, Edward P. A formacéao da classe operéria inglesa. Tradugdo de Denise Bottmann.
4. ed. Rio de Janeiro: Editora Paz e Terra. 2004. v. |: A arvore da liberdade, p. 90.

229 ZAVASCKI, Teori Albino. Direitos Fundamentais de Terceira Geragao. Revista da Faculdade de
Direito da UFRGS, Porto Alegre, v. 15, 1998, p. 229.
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Entdo, no periodo entre 1802 e 1839, teve inicio a primeira fase da
regulamentacao do direito do trabalho, ainda bastante timida, mas que estabeleceu
alguns limites a extrema exploracdo caracteristica da Primeira Revolucao Industrial.
Em 1802 surgiu uma das primeiras leis trabalhistas da qual se tem noticia, o “Health
and Morals Apprentices Act”, na Inglaterra, que vedava o trabalho noturno a menores
aprendizes e reduzia a doze horas sua jornada. Apds, na Franca, em 1813, foi proibido
o trabalho de menores em minas e, em 1819, foi assegurado o descanso aos
domingos e feriados. Nesse mesmo ano, na Inglaterra, foi vedado o emprego de
menores de 9 anos, o que foi igualmente regulamentado na Franca em 1839, quando
também restou limitada a duracéo da jornada de trabalho dos menores de 16 anos em
até dez horas?®°,

A publicagdo do Manifesto do Partido Comunista por Marx e Engels em 1848
revela que a causa operaria passa a ser assimilada por politicos e intelectuais
insatisfeitos com a dinamica social do periodo?3!, descortinando a exploracdo do
proletariado e a necessidade de unido para a defesa dos seus interesses:

Esta organizacao dos proletarios em classe, e com isso em partido
politico [...] forca o reconhecimento dos interesses especificos dos
trabalhadores na forma de leis, ha medida em que eles se aproveitam
das divisdes entre os burgueses. Assim ocorreu, por exemplo, quando
foi aprovada a limitacdo da jornada de trabalho em dez horas na
Inglaterra®32,

Outrossim, com a efervescéncia das manifestacdes coletivas operéarias, em
1891, a Igreja Catolica posicionou-se na “Enciclica Rerum Novarum”, editada pelo
Papa Ledo XIlll. Recorrendo a um juizo de equidade, a Enciclica registrou a
necessidade de uma maior intervencao estatal para a protecéo dos trabalhadores:

A equidade manda, pois, que o Estado se preocupe com O0sS
trabalhadores, e proceda de modo que, de todos os bens que eles
proporcionam a sociedade, Ihes seja dada uma parte razoavel, como
habitacao e vestuario, e que possam viver a custa de menos trabalho
e privagdes. De onde resulta que o Estado deve favorecer tudo o que,
de perto ou de longe, pareca de natureza a melhorar-lhes a sorte. Esta
solicitude, longe de prejudicar alguém, tornar-se-a, ao contrario, em
proveito de todos, porque importa soberanamente a nacdo que

230 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. 31. ed. Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 7.

231 OLIVEIRA, Cinthia Machado de; DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Direito do Trabalho. 3.
ed. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2016, p. 21.

282 MARX, Karl; ENGELS, Friedrich. Manifesto do partido comunista. 1. ed. Sdo Paulo: Expressao
Popular, 2008, p. 26.



78

homens, que séo para ela o principio de bens tao indispensaveis, ndo
se encontrem continuamente a bragos com os horrores da miséria.

[...]

A classe rica faz das suas riqguezas uma espécie de baluarte e tem
menos necessidade da tutela publica. A classe indigente, ao contrario,
sem riguezas que a ponham a coberto das injusticas, conta
principalmente com a protecéo do Estado. Que o Estado se faca, pois,
sob um particularissimo titulo, a providéncia dos trabalhadores, que
em geral pertencem a classe pobre?3,

Em seguida, no inicio do século XX, adveio a Segunda Revolucéo Industrial,
com a inven¢do do motor de combustéo interna e a implementacdo do petroleo e da
eletricidade como novas fontes de energia. Nesse periodo, houve a organizacédo da
linha de producdo de acordo com os modelos fordista/taylorista, baseado na
fragmentacao e especializacdo das tarefas do processo produtivo, ocasionando um
incremento até entdo sem precedentes do ritmo da producdo. Os precos baixaram,
cresceu 0 mercado consumidor e, consequentemente, o ritmo da producao,
albergando cada vez mais trabalhadores, o que potencializou a evolugéo do direito do
trabalho?34.

Em 1908, a Ford projetou sua primeira fabrica de carros, voltada
exclusivamente a producdo de um Unico produto, o Ford Modelo “T"2%%, com a
implementacéo de técnicas e maquinaria especializada em uma linha de montagem
movel. Cada trabalhador tinha uma tarefa especifica, tal como encaixar as macanetas
das portas do lado esquerdo do carro, na medida em que a estrutura do automovel
em montagem passava ao longo da linha?36.

Outro marco do periodo foi a racionalizacdo do processo produtivo por
Frederick Taylor, que buscou extrair maior regularidade e rentabilidade do trabalho
mediante estudos cientificos, inclusive dos movimentos realizados pelos

trabalhadores para que se alcangasse uma maior produ¢cdo no menor tempo possivel.

233 VATICANO. Carta Enciclica Rerum Novarum do Sumo Pontifice Papa Ledo Xlll sobre a
condicdo dos operérios. 15 mai. 1891. Disponivel em: w2.vatican.va/content/leo-
xiii/pt/encyclicals/documents/hf_I-xiii_enc_15051891_rerum-novarum.html. Acesso em: 20 dez.
2020.

234 OLIVEIRA, Cinthia Machado de; DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Direito do Trabalho. 3.
ed. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2016, p. 21.

235 Ao final da produgao do modelo Ford “T”, em 1929, foram produzidos mais de quinze milhdes de
carros idénticos. GIDDENS, Anthony. Sociologia. Traducdo Sandra Regina Netz. 4. ed. Porto
Alegre: Artmed, 2005, p. 312.

236 GIDDENS, Anthony. Sociologia. Tradugdo Sandra Regina Netz. 4. ed. Porto Alegre: Artmed, 2005,
p. 312.
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Taylor também propds o sistema do “justo salario por um justo trabalho”, o qual era
baseado em uma jornada fixa e com remuneragdo estritamente proporcional as
tarefas realizadas. Esse modelo exigia uma rigida superviséo e controle por parte dos
empregadores, 0 que pode ser reconhecido como uma das primeiras manifestacdes
da subordinacéo e do poder diretivo, tal como hoje os conhecemos?3’.

Raso Delgue ressalta que, como o modelo taylorista ndo tinha maiores
preocupacdes com a integridade fisica e psiquica do trabalhador que compunha o
processo produtivo, houve um grande crescimento do conflito social entre as
empresas tayloristas e as organizacdes sindicais, 0 que acarretou a expansao e o
fortalecimento dos sindicatos como reacdo ao industrialismo. Segundo o autor:
“Taylorismo/Fordismo e sindicalismo foram como irmaos que se odeiam: a presenga
de um foi condigdo para o outro”38,

A aglomeracdo fabril dos trabalhadores, ndo mais dispersos como antes?°,
permitiu que desenvolvessem uma identidade de classe?®® e, em um contexto de
extrema exploragédo, percebessem que a reivindicagdo de direitos somente seria
possivel coletivamente. Conforme Marx e Engles, “‘com o desenvolvimento da
industria, contudo, o proletariado ndo sé se expande, mas se concentra em grandes
massas; sua forga aumenta e ele a reconhece cada vez mais”?*'. Um individuo poderia
ser fraco diante de seu empregador, mas o agir coletivo, especialmente a completa

paralizacdo da producao, teria o condao de chamar o patrdo a negociacdo de

237 RASO DELGUE, Juan. América Latina: El impacto de las tecnologias en el empleo y las reformas
laborales. In: MENDIZABAL BERMUDEZ, Gabriela (coord.). Revista Internacional y Comparada
de Relaciones Laborales y Derecho del Empleo, v. 6, n. 1, Modena (Itdlia): ADAPT University
Press, jan./mar. 2018, p. 10.

238 RASO DELGUE, Juan. América Latina: El impacto de las tecnologias en el empleo y las reformas
laborales. In: MENDIZABAL BERMUDEZ, Gabriela (coord.). Revista Internacional y Comparada
de Relaciones Laborales y Derecho del Empleo, v. 6, n. 1, Modena (Itdlia): ADAPT University
Press, jan./mar. 2018, p. 24. No original: “Taylorismo/fordismo y sindicalismo fueron como hermanos
que se odian: la presencia de uno fue condicién del otro”.

239 A proximidade fisica engendrava uma proximidade profissional e econdmica mais profunda e
duradoura entre os trabalhadores, conforme MORAES FILHO, Evaristo de. O problema do
sindicato Unico no Brasil: seus fundamentos sociol6gicos. 2. ed. Sdo Paulo: Alfa-Omega, 1978,
p. 109.

240 Sobre o papel da consciéncia de classe na histéria, ver HOBSBAWM, Eric. Mundos do trabalho:
novos estudos sobre a historia operaria. Tradugéo de Waldea Barcellos e Sandra Bedran. 5. ed. rev.
Rio de Janeiro: Editora Paz e Terra, 2008, p. 33-53.

241 MARX, Karl; ENGELS, Friedrich. Manifesto do partido comunista. 1. ed. Sdo Paulo: Expressao
Popular, 2008, p. 24.
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melhores condi¢cdes e causaria impactos a sociedade, capazes de atrair a atencéo do
Estado para a necessidade de tutela protetiva dessas.

A proposito, ha uma estreita relagédo entre o surgimento do sindicalismo e do
proprio direito do trabalho. Conforme Evaristo de Moraes Filho, as influéncias foram
as mesmas para ambos: a) a suposta igualdade perante a lei criava uma maior
desigualdade de condi¢cbes entre ricos e pobres a medida em que os bens que
dispunham n&o eram inicialmente iguais, situacdo aprofundada com a concepgao
individualista do contrato de trabalho, ndo se atentando ao grupo e ao interesse social
por detras dele; b) com o maquinismo, o homem ficou relegado a um papel secundario
de mero guardido e assistente do aparelho mecéanico, ndo sendo a pessoa humana a
que mais importava; c) com as grandes lutas sociais, 0s operarios deixaram de assistir
de bracos cruzados a sua prépria desagregacédo e exterminio biolégico e econdmico,
reunindo-se, protestando e reivindicando melhores condi¢des, agitaram todo o corpo
social, chamaram a atencdo dos poderes publicos sobre a sua existéncia e deram
demonstracdes praticas e diretas da sua forca e das suas possibilidades futuras como
classe organizada, de modo a conquistar, “por suas préprias maos, um lugar ao sol”;
e d) enquanto o Estado nao se decidia a intervir e ndo se alterava a mentalidade das
classes dominantes, os operarios e patrées firmaram acordos coletivos espontaneos,
a margem do direito estatal, visando alcancar a paz, substituindo o papel até entéo
desempenhado pelos individuos isolados?*2.

Assim, ante a forga do movimento sindical, que se encontrava em crescimento
exponencial, somada as manifestacdes de politicos, intelectuais e da Igreja Catdlica,
bem como ante o crescimento do sufragio universal®*3, paulatinamente, os Estados
foram chamados a ampliar a intervencéo sobre o ambito laboral, estabelecendo leis
limitadoras a exploracéo do trabalho pelo capital. No entanto, a legislacdo era esparsa,
nao havendo um reconhecimento global e efetivo do direito do trabalho.

Essa situacdo € alterada com a fundacdo da Organizacao Internacional do

Trabalho, em 19192%, Se até entdo os paises concediam um ou outro direito aos

242 MORAES FILHO, Evaristo de. O problema do sindicato Gnico no Brasil: seus fundamentos
sociolégicos. 2. ed. Sdo Paulo: Alfa-Omega, 1978, p. 107-110.

243 OLIVEIRA, Cinthia Machado de; DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Direito do Trabalho. 3.
ed. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2016, p. 21.

244 A constituicdo da OIT foi prevista na Parte Xlll do Tratado de Versalhes, assinado em Paris, 0
mesmo que pods fim a Primeira Guerra Mundial. Naquele contexto pds-guerra, tendo sido vivenciado
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trabalhadores, cada qual em seu momento e de acordo com sua avaliacdo dos
interesses a serem tutelados conforme a inclinacéo politica do governo em exercicio,
a partir da OIT, vislumbra-se haver uma preocupacdo comum de promover 0
aprimoramento da legislacdo trabalhista para tornar efetiva a protecdo aos
trabalhadores em ambito global.

Destarte, a criagdo da OIT em 1919 constitui 0 marco central do
reconhecimento universal do direito do trabalho, revelando sua jovialidade, mormente

guando comparado com o direito civil, cuja origem remonta ao direito romano.

2.1.2 Evolucéo normativa do direito do trabalho no Brasil

Para a investigacdo historico-normativa da regulacdo do direito do trabalho
patrio, serdo adotadas como referenciais as obras “Direito Constitucional do Trabalho
no Brasil”, de Gilberto Stlirmer?*®, e “Histéria do Direito do Trabalho no Brasil”, de
Jorge Luiz Souto Maior?4.

Até a criacdo da OIT em 1919, a relacdo entre capital e trabalho fora objeto
de pouca regulamentacdo no Brasil, eis que a abolicdo da escravatura ocorreu de
forma extremamente tardia, somente em 1888, enquanto o trabalho livre ja era a tbnica
ha longa data nos demais paises ocidentais. Sendo o trabalho escravo a antitese do
direito do trabalho, nenhuma norma trabalhista de cunho protetivo havia sido editada
até entdo. Portanto, somente apés a abolicdo da escraviddo abrem-se as portas para
o direito do trabalho no Brasil, mas ainda de maneira bastante modesta, quase
inexpressiva.

Conforme o apanhado histérico normativo brasileiro apresentado por Souto
Maior, positivou-se apenas a vedacao ao trabalho do menor de 12 anos nas fabricas,
salvo na condicdo de aprendiz a partir dos 8 anos, cuja norma era de aplicacdo restrita

ao Rio de Janeiro, entdo Capital Federal (Decreto n° 1.313/1891); a autorizacdo de

um dos maiores combates bélicos da humanidade até entdo, a criacdo de instituicbes que
prevenissem conflitos no &mbito internacional foi preconizada. BARROS, Alice Monteiro de. Curso
de direito do trabalho. 4. ed. S&o Paulo: LTr, 2008, p. 62.

245 STURMER, Gilberto. Direito constitucional do trabalho no Brasil. Sdo Paulo: Atlas, 2014.

246 MAIOR, Jorge Luiz Souto. Histdria do direito do trabalho no Brasil: curso de direito do trabalho.
Séo Paulo: LTR, 2017. v. I: par. Il.
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criacdo de sindicatos pelos trabalhadores rurais (Decreto n® 979/1903) e urbanos
(Decreto n°® 1.637/1907); o privilégio das dividas provenientes de salario do
trabalhador rural (Decretos n® 1.150/1904 e 1.607/1906); a regulamentacdo do
pagamento de salarios aos trabalhadores rurais (Decreto n° 6.532/1907); e a inspecao
de teatros e casas de diversdes do Distrito Federal com dispositivos cuidando da
duracdo do trabalho e garantias dos artistas (Decreto n° 1.637/1907). Com a
aprovacao do primeiro Cadigo Civil (Lei n® 3.071/1916), as rela¢bes de trabalho foram
tratadas na parte denominada “locacdo de servicos” com padrbes contratuais
liberais?*’. Digno de destaque que, em 1917, foi apresentado projeto de “codigo de
trabalho”, prevendo dentre outros direitos, jornada de oito horas, protecdo ao trabalho
das mulheres e criancgas e licenca para trabalhadoras gravidas. No entanto, o projeto
foi rejeitado, apenas restando aprovada a indenizagdo de acidentes de trabalho
(Decreto n° 13.498/1919)%48,

Esse contexto de timida regulacdo da relacao laboral € superado a partir da
assinatura do Tratado de Versalhes em 1919 que instituiu a Organizacéo Internacional
do Trabalho, pois nele o Estado brasileiro comprometeu-se a ampliar a legislacao
trabalhista interna. Naquele mesmo ano foi criada a Comissao de Legislacdo Social
na Camara dos Deputados com o objetivo de atender as obrigacdes assumidas pelo
Brasil quanto ao compromisso de criar uma legislacéo social voltada as relacdes de
trabalho, o que acarretou a edicdo de instrumentos legais que regulamentavam a
atividade dos ferroviarios, outorgando a estes estabilidade decenal, bem como caixas
de pensdo e aposentadoria (Decreto n® 4.682/1923), o que posteriormente foi
estendido aos maritimos (Decreto n°® 5.109/1926). Houve, também, a concessdo do
direito a férias remuneradas de 15 dias para comerciarios, industriarios, jornalistas e
bancérios (Decreto 4.982/1925), além da regulamentacao de protecdo ao trabalho da
crianca (Decreto n° 17.943-A/1927)249,

247 Qliveira e Dorneles enfatizam que, ainda que com uma légica distinta da posteriormente consagrada
no direito do trabalho, a regulamentacao civilista das rela¢des laborais deu impulso a um novo
periodo de desenvolvimento da area juridica no Brasil, classificado como “fase de sistematizagao”.
OLIVEIRA, Cinthia Machado de; DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Direito do Trabalho. 3.
ed. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2016, p. 21.

248 MAIOR, Jorge Luiz Souto. Histdria do direito do trabalho no Brasil: curso de direito do trabalho.
Séo Paulo: LTR, 2017. v. I: par. Il, p. 139-144.

249 MAIOR, Jorge Luiz Souto. Histdria do direito do trabalho no Brasil: curso de direito do trabalho.
Séo Paulo: LTR, 2017. v. I: par. Il, p. 144-169.
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A “Era Vargas” foi de intensa producé&o normativa para a regulacao do direito
do trabalho no Brasil. Foram criados o Ministério do Trabalho, Industria e Comércio
(Decreto n°® 19.443/1930), o Departamento Nacional do Trabalho (Decreto n® 19.671-
A/1931) e a carteira profissional (Decreto n° 21.175/1932). Destaca-se a limitacdo da
duracéo do trabalho nas industrias (Decreto n° 21.364/1932), a criacdo das comissdes
mistas de conciliagdo (Decreto n°® 21.396/1932), a regulamentacdo do trabalho da
mulher (Decreto n® 21.417-A/1932), o regramento das convengdes coletivas de
trabalho (Decreto n° 21.761/1932), a limitagdo do trabalho de menores (Decreto n°
22.042/1932), a instalacdo das Juntas de Conciliacdo e Julgamento (Decreto n°
22.132/1932), a regulamentacéo das inspecoes de trabalho (Decreto n° 22.244/1932),
a limitagéo da jornada dos trabalhadores em casas de diversdes e estabelecimentos
conexos (Decreto n° 23.152/1933) e dos trabalhadores bancarios (Decreto n°
23.322/1933), a limitacdo do gozo de férias pelos sindicalizados em se tratando de
empregados em empresas jornalisticas, de comunicacdes e transportes terrestres e
aéreos, em servicos publicos ou empresas concessionarias de tais servi¢os (Decreto
n® 23.768/1934), a criacdo do instituto de aposentadoria e pensdes dos bancérios
(Decreto n°® 24.615/1934), a nova disciplina conferida aos acidentes do trabalho
(Decreto n° 24.637/1934), e a regulacdo da constituicdo, organizacdo e atuacao dos
sindicatos (Decreto n° 24.694/1934)%0,

No que tange ao processo de constitucionalizagdo do direito do trabalho,
foram percursoras as Constituicdes mexicana de Querétaro (1917) e alema de
Weimar (1919), as quais regularam direitos sociais, econémicos e culturais ao lado
dos tradicionais direitos civis e politicos, 0 que passa a ser uma caracteristica comum
das constituicdes outorgadas no marco pos-Primeira Guerra Mundial. Este processo,
conforme Alsonso Olea, simboliza o reconhecimento da importancia do direito do
trabalho como parte do ordenamento e o sentimento comunitario de sua vigéncia°,

No Brasil, a regulacdo do direito do trabalho somente recebe assento

constitucional a partir da Constituicdo de 1934, a qual fora inspirada pelas referidas

250 MAIOR, Jorge Luiz Souto. Histdria do direito do trabalho no Brasil: curso de direito do trabalho.
Séo Paulo: LTR, 2017. v. I: par. Il, p. 214-226.

251 ALONSO OLEA, Manuel. Introduccion al derecho del trabajo. 7. ed. rev., ren. e ampl. por Maria
Emilia Casas Baamonde e Enrique Alonso Garcia. Madrid: Thomson Reuters, 2013, p. 606-609.
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constituicdes sociais mexicana e alema?°2. Houve o reconhecimento de sindicatos e
associacOes profissionais (art. 120), sendo a primeira e Unica Constituicdo brasileira
que admitiu o pluralismo sindical®®3. Positivou-se de modo expresso o objetivo da
protecdo social do trabalhador, sendo estabelecida uma série de direitos laborais
minimos de matriz constitucional no § 1° do art. 12124, Ainda, foi instituida a Justica
do Trabalho (art. 122).

Em 1935 a greve passou a ser tipificada como um delito quando realizada no
funcionalismo publico e nos servicos inadiaveis (Lei n°® 38/1935). Nesse mesmo ano,
os direitos de estabilidade decenal e indenizacdo por dispensa imotivada foram
estendidos aos empregados do comércio e da industria (Lei n® 62/1935). Houve,
também, a promulgacédo das Convencgbes n° 3, 4, 5 e 6 da OIT sobre emprego das
mulheres antes e depois do parto, trabalho noturno das mulheres, idade minima de
admissao das criancas nos trabalhos industriais e trabalho noturno das criancas na
industria (Decreto n°® 423/1935). No ano seguinte, foram designadas comissfes para
a fixacéo do salario minimo (Lei n® 185/1936)%%°.

Apo6s o golpe que instaurou o Estado Novo de Vargas, foi outorgada a
Constituicdo de 1937, a qual condicionou a representacdo sindical ao prévio
reconhecimento pelo Estado e pés fim ao pluralismo (art. 138), bem como passou a
proibir a realizacéo de greve e lockout, pois “declarados recursos anti-sociais nocivos

ao trabalho e ao capital e incompativeis com os superiores interesses da producéo

252 STURMER, Gilberto. Direito constitucional do trabalho no Brasil. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 5-7.
253 STURMER, Gilberto. Direito constitucional do trabalho no Brasil. So Paulo: Atlas, 2014, p. 5.

254 Art. 121 - A lei promovera o amparo da producéo e estabelecera as condi¢des do trabalho, na cidade
€ nos campos, tendo em vista a protecao social do trabalhador e os interesses econémicos do Pais.
§ 1° - A legislacao do trabalho observara os seguintes preceitos, além de outros que colimem
melhorar as condi¢des do trabalhador: a) proibicao de diferenca de salario para um mesmo trabalho,
por motivo de idade, sexo, nacionalidade ou estado civil; b) salario minimo, capaz de satisfazer,
conforme as condi¢Bes de cada regido, as necessidades normais do trabalhador; c) trabalho diario
nao excedente de oito horas, reduziveis, mas sé prorrogaveis nos casos previstos em lei; d)
proibicdo de trabalho a menores de 14 anos; de trabalho noturno a menores de 16 e em indUstrias
insalubres, a menores de 18 anos e a mulheres; e) repouso hebdomadario, de preferéncia aos
domingos; f) férias anuais remuneradas; g) indenizacdo ao trabalhador dispensado sem justa causa;
h) assisténcia médica e sanitaria ao trabalhador e a gestante, assegurando a esta descanso antes
e depois do parto, sem prejuizo do salario e do emprego, e instituicdo de previdéncia, mediante
contribuicdo igual da Unido, do empregador e do empregado, a favor da velhice, da invalidez, da
maternidade e nos casos de acidentes de trabalho ou de morte; i) regulamentagdo do exercicio de
todas as profissdes; j) reconhecimento das convencdes coletivas, de trabalho.

25 MAIOR, Jorge Luiz Souto. Histdria do direito do trabalho no Brasil: curso de direito do trabalho.
Séo Paulo: LTR, 2017. v. I: par. 1l, p. 235.
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nacional” (art. 139). Quanto aos direitos trabalhistas de matriz constitucional, foram
estabelecidos no art. 1372%,

Em 1937, foram promulgadas diversas Convengoes da OIT, destacando-se
as de n° 7 e 16, referentes ao trabalho maritimo de menores, disciplinando a idade
minima (Decreto n°® 1.397/1937) e a exigéncia de exames meédicos (Decreto n°
1.398/1937). No ano de 1938 houve a regulamentacéo da Lei n°® 185/1936 mediante
a definicdo de saldrio minimo com a adocdo de parametro diario (Decreto-Lei n°
399/1938), a extensdo da protecdo trabalhista aos empregados nas fabricas de
acucar, alcool e aguardente (Decreto-Lei n°® 505/1938), a promulgacéo da Convencéo
n® 52 da OIT sobre férias remuneradas (Decreto n° 3.232/1938) e a disposicéo sobre
o horario e as condi¢cdes de trabalho em empresas jornalisticas (Decreto-Lei n°
869/1938)%%7,

Em 1939 foi promulgada a Lei Organica da Sindicalizacdo Profissional
(Decreto-Lei n° 1.402/1939), bem como foi regulamentada a organizacédo da Justica
do Trabalho (Decreto-Lei n°® 1.237/1939). Seguiu a intensa produ¢do normativa sobre
0s mais diversos assuntos: instalacdo de refeitérios e criacdo de cursos de

256 Art. 137 - A legislacgao do trabalho observara, além de outros, os seguintes preceitos: a) 0s contratos
coletivos de trabalho concluidos pelas associagbes, legalmente reconhecidas, de empregadores,
trabalhadores, artistas e especialistas, serdo aplicados a todos os empregados, trabalhadores,
artistas e especialistas que elas representam; b) os contratos coletivos de trabalho deveréo estipular
obrigatoriamente a sua duragdo, a importancia e as modalidades do salério, a disciplina interior e 0
horario do trabalho; c) a modalidade do salario ser4 a mais apropriada as exigéncias do operario e
da empresa; d) o operéario terd direito ao repouso semanal aos domingos e, nos limites das
exigéncias técnicas da empresa, aos feriados civis e religiosos, de acordo com a tradicao local; e)
depois de um ano de servico ininterrupto em uma empresa de trabalho continuo, o operario tera
direito a uma licenca anual remunerada; f) nas empresas de trabalho continuo, a cessac¢éo das
relacdes de trabalho, a que o trabalhador néo haja dado motivo, e quando a lei n&o lhe garanta, a
estabilidade no emprego, cria-lhe o direito a uma indenizacdo proporcional aos anos de servico; g)
nas empresas de trabalho continuo, a mudanca de proprietario ndo rescinde o contrato de trabalho,
conservando os empregados, para com 0 novo empregador, os direitos que tinham em relacdo ao
antigo; h) salario minimo, capaz de satisfazer, de acordo com as condi¢Bes de cada regido, as
necessidades normais do trabalho; i) dia de trabalho de oito horas, que poder& sér reduzido, e
somente suscetivel de aumento nos casos previstos em lei; j) o trabalho a noite, a ndo ser nos casos
em que é efetuado periodicamente por turnos, serd retribuido com remuneracédo superior a do
diurno; k) proibicdo de trabalho a menores de catorze anos; de trabalho noturno a menores de
dezesseis, e, em industrias insalubres, a menores de dezoito anos e a mulheres; ) assisténcia
médica e higi€énica ao trabalhador e a gestante, assegurado a esta, sem prejuizo do salario, um
periodo de repouso antes e depois do parto; m) a instituicdo de seguros de velhice, de invalidez, de
vida e para os casos de acidentes do trabalho; n) as associa¢des de trabalhadores tém o dever de
prestar aos seus associados auxilio ou assisténcia, no referente as praticas administrativas ou
judiciais relativas aos seguros de acidentes do trabalho e aos seguros sociais.

257 MAIOR, Jorge Luiz Souto. Histdria do direito do trabalho no Brasil: curso de direito do trabalho.
Séo Paulo: LTR, 2017. v. I: par. Il, p. 235-240.
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aperfeicoamento profissional (Decreto-Lei n°® 1.238/1939); fixacdo da duracdo do
trabalho em oito horas diarias nas equipagens da Marinha Mercante Nacional
(Decreto-Lei n° 1.395/1939); direito de o empregado receber 2/3 de sua remuneracao
quando chamado a incorporar-se as forcas-armadas (Decreto-Lei n® 1.523/1939);
nacionalizacdo do trabalho e protecdo do trabalhador nacional (Decreto-Lei n°
1.843/1939); instituicdo do salario minimo (Decreto-Lei n°® 2.162/1940); disposi¢cao
sobre duracao do trabalho em qualquer atividade n&o disciplinada em lei com regime
especial (Decreto-Lei n® 2.308/1940); regulacdo sobre o pagamento e arrecadacao
das contribuicBes sindicais (Decreto-Lei n° 2.377/1940); aprovacdo do quadro de
atividades e profissdes para enquadramento sindical e disposicao sobre a constituicdo
de sindicatos e associa¢0es sindicais de grau superior (Decreto-Lei n° 2.381/1940);
protecdo ao trabalho do menor (Decreto-Lei n° 3.616/1941); pagamento dos salarios
(Decreto-Lei n° 3.813/1941); criacdo do Servico Nacional de Aprendizagem dos
Industriarios — SENAI (Decreto-Lei n°® 4.048/1942); favorecimento da contratacao de
trabalhadores maiores de quarenta e cinco anos de idade (Decreto-Lei n°® 4.362/1942);
e fixacdo do horario normal de trabalho em estabelecimentos bancérios (Decreto-Lei
n° 4.328/1942)2%8,

Como resultado da acumulacdo histérica de decretos legislativos, leis e
decretos-leis que, ao lado das normas fixadas em negociacado coletiva, regulavam as
relacbes de trabalho no Brasil, no dia 1° de maio de 1943 foi promulgada a
Consolidacao das Leis do Trabalho (Decreto-Lei n® 5.458/1943), a qual passou a
concentrar a legislacao trabalhista patria.

A CLT, porém, ndo representou apenas o agrupamento da legislacédo esparsa
até entdo vigente, mas fixou conceitos e preencheu o vazio legislativo sobre diversos
institutos juslaborais (exemplificativamente: salario, alteracéo, suspensao, interrupcao
e cessacao do contrato de trabalho), recebendo ares de um verdadeiro “Cédigo do
Trabalho”, conforme Souto Maior2%°.

Com a redemocratizacéo do pais, foi promulgada a Constituicdo de 1946, na
qual fora enaltecida a conciliacdo da livre iniciativa e da valorizagdo do trabalho (art.

258 MAIOR, Jorge Luiz Souto. Histdria do direito do trabalho no Brasil: curso de direito do trabalho.
Séo Paulo: LTR, 2017. v. I: par. Il, p. 240-255.

259 MAIOR, Jorge Luiz Souto. Histdria do direito do trabalho no Brasil: curso de direito do trabalho.
Séo Paulo: LTR, 2017. v. I: par. Il, p. 255-256.
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145). Houve o reconhecimento do direito de greve (art. 158) e a Justica do Trabalho
foi incorporada ao Poder Judiciario (arts. 122 e 123). Quanto aos direitos trabalhistas
de status constitucional, restaram descritos no art. 1572,

No plano infraconstitucional, menciona-se a disciplina do repouso semanal
remunerado (Lei n® 605/1949), bem como a promulgacdo da Convencao n° 98 sobre
direito de sindicalizacdo e negociacdo coletiva (Decreto n° 33.196/1953) e da
Convencdo n° 100 sobre igualdade de remuneracdo de homens e mulheres por
trabalho de igual valor (Decreto n°® 41.721/1957). Houve a instituicdo do décimo
terceiro salario (Lei n® 4.090/1962) e a aprovacao do Estatuto do Trabalhador Rural
(Lei n° 4.214/1963).

ApGs ainstauragdo do Regime Militar em 1964 houve a delimitagéo do exercicio
do direito de greve (Lei n°® 4.330/1964), a disposicéo sobre o pagamento parcelado do
décimo terceiro salario (Lei n® 4.749/1965), a regulacdo da atividade dos
representantes comerciais auténomos (Lei n°® 4.886/1965) e do trabalho nos portos
organizados (Lei n°® 4.860/1965), bem como a promulgacdo da Convencao n°® 105
sobre abolicdo do trabalho forcado (Decreto n° 58.822/1966). Merece destaque a

criacdo do Fundo de Garantia do Tempo de Servico como opcédo de substituicdo da

260 Art. 157 - A legislacdo do trabalho e a da previdéncia social obedecerdo nos seguintes preceitos,
além de outros que visem a melhoria da condicdo dos trabalhadores: | - salario minimo capaz de
satisfazer, conforme as condi¢bes de cada regido, as necessidades normais do trabalhador e de
sua familia; Il - proibicdo de diferen¢a de salario para um mesmo trabalho por motivo de idade, sexo,
nacionalidade ou estado civil; Ill - salério do trabalho noturno superior ao do diurno; IV - participacéo
obrigatoria e direta do trabalhador nos lucros da empresa, nos termos e pela forma que a lei
determinar; V - duracgédo diaria do trabalho ndo excedente a oito horas, exceto nos casos e condicfes
previstos em lei; VI - repouso semanal remunerado, preferentemente aos domingos e, no limite das
exigéncias técnicas das empresas, nos feriados civis e religiosos, de acordo com a tradi¢éo local;
VII - férias anuais remuneradas; VIII - higiene e seguranc¢a do trabalho; IX - proibi¢cdo de trabalho a
menores de quatorze anos; em industrias insalubres, a mulheres e a menores, de dezoito anos; e
de trabalho noturno a menores de dezoito anos, respeitadas, em qualquer caso, as condi¢cdes
estabelecidas em lei e as excec¢des admitidas pelo Juiz competente; X - direito da gestante a
descanso antes e depois do parto, sem prejuizo do emprego nem do salario; Xl - fixacdo das
percentagens de empregados brasileiros nos servigos publicos dados em concessdo e nos
estabelecimentos de determinados ramos do comeércio e da industria; XlI - estabilidade, na empresa
ou na exploracéo rural, e indenizacéo ao trabalhador despedido, nos casos e nas condi¢des que a
lei estatuir; XIIl - reconhecimento das convencgdes coletivas de trabalho; XIV - assisténcia sanitéria,
inclusive hospitalar e médica preventiva, ao trabalhador e a gestante; XV - assisténcia aos
desempregados; XVI - previdéncia, mediante contribuicdo da Unido, do empregador e do
empregado, em favor da maternidade e contra as consequiéncias da doenca, da velhice, da invalidez
e da morte; XVII - obrigatoriedade da instituicdo do seguro pelo empregador contra os acidentes do
trabalho. Paragrafo Unico: § 1° N&o se admitir4 distingdo entre o trabalho manual ou técnico e o
trabalho intelectual, nem entre os profissionais respectivos, no que concerne a direitos, garantias e
beneficios.
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estabilidade decenal (Lei n°® 5.107/1966). Fora, também, editado o Decreto-Lei n°
229/1967, o qual revogou ou alterou aproximadamente duzentos artigos da CLT.

A Constituicdo de 1967 reproduziu muitos dos direitos trabalhistas da
Constituicdo de 1946 (art. 158)%%1, destacando-se, porém, a constitucionalizacédo da
possibilidade de opcédo entre a estabilidade decenal e o FGTS (inc. Xlll). Com a
Emenda Constitucional n°® 01/1969, os direitos trabalhistas migraram para o art. 165.

No nivel infraconstitucional merece destaque a promulgacao da Convencéo n°
111 sobre discriminacdo em matéria de emprego e ocupacdo (Decreto n°
58.826/1966). Foi disciplinada a contratacédo de técnicos estrangeiros (Decreto-Lei n°
691/1969), bem como regulamentado o trabalho doméstico (Lei n° 5.859/1972), o
trabalho rural (Lei n® 5.889/1973), o trabalho temporério (Lei n® 6.019/1974), o estagio
(Lei n® 6.494/1977) e as profissdes de atleta (Lei n°® 6.354/1976), artista (Lei n°
6.533/1978) e radialista (Lei n° 6.615/1978). Nesse periodo também houve a
ampliacdo do periodo de gozo das férias de quinze para trinta dias corridos (Decreto-
Lei n® 1.535/1977), a disciplina dos contratos de trabalho com prestacéo de servi¢os
no exterior (Lei n° 7.064/1982), bem como do trabalho dos aeronautas (Lei n°
7.183/1984) e dos presos (Lei n°® 7.210/1984).

261 Art. 158 - A Constituicdo assegura aos trabalhadores os seguintes direitos, além de outros que, nos
termos da lei, visem a melhoria, de sua condi¢do social: | - salario minimo capaz de satisfazer,
conforme as condicdes de cada regido, as necessidades normais do trabalhador e de sua familia; 11
- salério-familia aos dependentes do trabalhador; Il - proibicdo de diferenca de salérios e de critérios
de admissBes por motivo de sexo, cor e estado civil; IV - salario de trabalho noturno superior ao
diurno; V - integracdo do trabalhador na vida e no desenvolvimento da empresa, com participacéo
nos lucros e, excepcionalmente, na gestdo, nos casos e condi¢bes que forem estabelecidos; VI -
duracao diaria do trabalho néo excedente de oito horas, com intervalo para descanso, salvo casos
especialmente previstos; VII - repouso semanal remunerado e nos feriados civis e religiosos, de
acordo com a tradigdo local; VIII - férias anuais remuneradas; I1X - higiene e seguranca do trabalho;
X - proibicdo de trabalho a menores de doze anos e de trabalho noturno a menores de dezoito anos,
em indUstrias insalubres a estes e as mulheres; Xl - descanso remunerado da gestante, antes e
depois do parto, sem prejuizo do emprego e do salario; Xll - fixagdo das percentagens de
empregados brasileiros nos servigos publicos dados em concessdo e nos estabelecimentos de
determinados ramos comerciais e Industriais; Xlll - estabilidade, com indenizacéo ao trabalhador
despedido, ou fundo de garantia equivalente; XIV - reconhecimento das convenc¢des coletivas de
trabalho; XV - assisténcia sanitaria, hospitalar e médica preventiva; XVI - previdéncia social,
mediante contribuicdo da Unido, do empregador e do empregado, para seguro-desemprego,
protecdo da maternidade e, nos casos de doenca, velhice, invalidez e morte; XVIl - seguro
obrigatorio pelo empregador contra acidentes do trabalho; XVIII - proibicdo de distingao entre
trabalho manual, técnico ou intelectual, ou entre os profissionais respectivos; XIX - colénias de férias
e clinicas de repouso, recuperacao e convalescenca, mantidas pela Unido, conforme dispuser a lei;
XX - aposentadoria para a mulher, aos trinta anos de trabalho, com salério integral; XXI - greve,
salvo o disposto no art. 157, § 7°.
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Tendo o Regime Militar chegado ao fim em 1985, houve a criacdo do vale-
transporte (Lei n°® 7.418/1985, modificada pela Lei n°® 7.619/1987) e a regulamentacao
da profissdo de méae social (Lei n°® 7.644/1987).

Culminando o processo de redemocratizacdo do pais, foi promulgada
“Constituicdo cidada” em 05 de outubro de 1988, a qual, como destaca Sturmer, foi a
primeira da histéria brasileira a inserir os direitos sociais trabalhistas como capitulo
dos direitos e garantias fundamentais (arts. 6° a 11 da CRFB de 1988), ndao mais
restando o direito do trabalho limitado ao ambito da regulacéo da ordem econdmica e

social?%2, Os direitos trabalhistas de matriz constitucional foram elencados no art. 70263,

262 STURMER, Gilberto. Direito constitucional do trabalho no Brasil. S&o Paulo: Atlas, 2014, p. 24.

263 Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua
condicao social: | - relacdo de emprego protegida contra despedida arbitraria ou sem justa causa,
nos termos de lei complementar, que prevera indenizacao compensatoéria, dentre outros direitos; Il
- seguro-desemprego, em caso de desemprego involuntario; Ill - fundo de garantia do tempo de
servigo; IV - salario minimo , fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de atender a suas
necessidades vitais basicas e as de sua familia com moradia, alimentacao, educacao, saude, lazer,
vestuério, higiene, transporte e previdéncia social, com reajustes periddicos que lhe preservem o
poder aquisitivo, sendo vedada sua vincula¢do para qualquer fim; V - piso salarial proporcional a
extenséo e a complexidade do trabalho; VI - irredutibilidade do salario, salvo o disposto em
convencdo ou acordo coletivo; VII - garantia de salario, nunca inferior ao minimo, para os que
percebem remuneracgéo variavel; VIl - décimo terceiro salario com base na remuneracao integral
ou no valor da aposentadoria; IX — remuneragéo do trabalho noturno superior & do diurno; X -
protecdo do salario na forma da lei, constituindo crime sua retencéo dolosa; X| — participagao nos
lucros, ou resultados, desvinculada da remuneragéo, e, excepcionalmente, participacdo na gestéo
da empresa, conforme definido em lei; Xll - salario-familia pago em razdo do dependente do
trabalhador de baixa renda nos termos da lei (Redagéo dada pela Emenda Constitucional n° 20, de
1998); Xl - duracdo do trabalho normal ndo superior a oito horas diarias e quarenta e quatro
semanais, facultada a compensacdo de horarios e a reducdo da jornada, mediante acordo ou
convencdao coletiva de trabalho; XIV - jornada de seis horas para o trabalho realizado em turnos
ininterruptos de revezamento, salvo negociacdo coletiva; XV - repouso semanal remunerado,
preferencialmente aos domingos; XVI - remuneracao do servi¢o extraordinario superior, no minimo,
em cinglienta por cento a do normal; XVII - gozo de férias anuais remuneradas com, pelo menos,
um terco a mais do que o salario normal; XVIII - licenca a gestante, sem prejuizo do emprego e do
salario, com a duragéo de cento e vinte dias; XIX - licenga-paternidade, nos termos fixados em lei;
XX - protecdo do mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos especificos, nos termos da
lei; XXI - aviso prévio proporcional ao tempo de servigo, sendo no minimo de trinta dias, nos termos
da lei; XXII - reducdo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de saude, higiene e
seguranca; XXIII - adicional de remuneracao para as atividades penosas, insalubres ou perigosas,
na forma da lei; XXIV - aposentadoria; XXV - assisténcia gratuita aos filhos e dependentes desde o
nascimento até 5 (cinco) anos de idade em creches e pré-escolas (Redacédo dada pela Emenda
Constitucional n® 53, de 2006); XXVI - reconhecimento das conven¢des e acordos coletivos de
trabalho; XXVII - protecdo em face da automacéo, na forma da lei; XXVIII - seguro contra acidentes
de trabalho, a cargo do empregador, sem excluir a indenizacéo a que este esta obrigado, quando
incorrer em dolo ou culpa; XXIX - acdo, quanto aos créditos resultantes das relagdes de trabalho,
com prazo prescricional de cinco anos para os trabalhadores urbanos e rurais, até o limite de dois
anos apos a extingdo do contrato de trabalho (Redacao dada pela Emenda Constitucional n° 28, de
2000); XXX - proibigdo de diferenca de salarios, de exercicio de fungdes e de critério de admissao
por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil; XXXI - proibic&o de qualquer discriminacdo no tocante
a salario e critérios de admissdo do trabalhador portador de deficiéncia; XXXII - proibicdo de
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destacando-se que a Constituicdo de 1988 veio a cimentar a substituicdo do regime
estabilitario pelo sistema do FGTS, tornando este obrigatorio (art. 7°, incs. | e lll, da
CRFB de 1988, c/c art. 10, inc. |, do ADCT). A nova Carta Magna também enalteceu
a liberdade sindical (art. 8°, inc. I, da CRFB de 1988), embora, contraditoriamente,
tenha mantido o sistema da unicidade sindical obrigat6ria2®+.

No plano infraconstitucional, o exercicio do direito de greve recebeu nova
regulamentagao (Lei n® 7.783/1989), foram alterados diversos dispositivos da CLT
pela Lei n® 7.855/1989, bem como foram editadas sucessivas leis para adequacao do
FGTS ao regime obrigatorio da nova Constituicdo (Leis n® 7.839/1989 e 8.036/1990).
Houve nova regulacéo do trabalho portuario (Lei n° 8.630/1993) e a promulgacéo da
Convencao n° 154 da OIT sobre negociacédo coletiva (Decreto n. 1.256/1994), a
regulamentacdo da ampliacao dos trabalhadores que ndo séo sujeitos a limitacdo da
jornada pela alteracao do art. 62 da CLT (Lei n°® 8.966/1994) e a vedacéo de préticas
discriminatorias (Lei n°® 9.029/1995). No mesmo ano de 1996 houve a promulgacédo da
Convencao n° 158 que introduziu a exigéncia de justificacdo para as dispensas por
iniciativa do empregador (Decreto n® 1.855/1996) e, em seguida, a sua dendncia
(Decreto n® 2.100/1996). Apoés, autorizou-se a implementacéo de banco de horas e a

contratacdo por prazo determinado especial com a reducdo de custos aos

distingé@o entre trabalho manual, técnico e intelectual ou entre os profissionais respectivos; XXXIII -
proibicdo de trabalho noturno, perigoso ou insalubre a menores de dezoito e de qualquer trabalho a
menores de dezesseis anos, salvo na condicdo de aprendiz, a partir de quatorze anos
(Redagéo dada pela Emenda Constitucional n° 20, de 1998); XXXIV - igualdade de direitos entre o
trabalhador com vinculo empregaticio permanente e o trabalhador avulso. Pardgrafo Gnico. Sao
assegurados a categoria dos trabalhadores domésticos os direitos previstos nos incisos 1V, VI, VII,
VI, X, X, XV, XVI, XVII, XV, XIX, XXI, XXII, XXIV, XXVI, XXX, XXXI e XXXIII e, atendidas as
condicbes estabelecidas em lei e observada a simplificacdo do cumprimento das obrigacdes
tributérias, principais e acessorias, decorrentes da relagdo de trabalho e suas peculiaridades, os
previstos nos incisos I, 11, Ill, IX, XII, XXV e XXVIIl, bem como a sua integragéo a previdéncia social
(Redacéo dada pela Emenda Constitucional n® 72, de 2013).

264 Afinal, a liberdade sindical ndo se limita a livre associacéo profissional ou sindical, mas, conforme
StUrmer, corresponde aos direitos de empregados, empregadores, autbhomos e profissionais
liberais: “livremente constituirem sindicatos; livremente ingressarem e sairem dos sindicatos
conforme seus interesses, sem limites decorrentes da profissdo a qual pertencam; livremente
administrarem as organizac¢des sindicais, constituirem 6rgéos superiores e de associarem-se a
orgdos internacionais; de livremente negociarem sem qualquer interferéncia do Poder Publico
(Executivo, Legislativo ou Judiciario); e de livremente exercerem o direito de greve, observadas as
formalidades legais; tudo isso sem limitacdo de base territorial e num regime de pluralismo, sendo
o0 sistema financiado Unica e exclusivamente pelas contribuicdes espontaneas por eles fixadas”.
STURMER, Gilberto. A liberdade sindical na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988 e sua relacdo com a Convencdo no 87 da Organizacdo Internacional do Trabalho.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 150.
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empregadores (Lei n® 9.601/1998). Fora, também, disciplinado o servico voluntario
(Lei n° 9.608/1998), concedida nova regulamentacdo ao trabalho dos atletas
profissionais (Lei n® 9.615/1998) e editadas novas normas sobre o trabalho portuario
(Lei n®9.719/1998). Em 1999 foi promulgada a Convencéo n° 132 da OIT sobre férias
(Decreto n° 3.197/1999).

Nos anos 2000, cita-se: a criacdo das Comissdes de Conciliacdo Prévia no
ambito da empresa, com poderes para conciliar e dar quitagéo (Lei n°® 9.958/2000); a
unificacdo do prazo prescricional para os trabalhadores urbanos e rurais (Emenda
Constitucional n® 28/2000); a regulamentacao da participacéo nos lucros ou resultados
com natureza civil (Lei n°® 10.101/2000); a promulgacdo da Convencao n° 182 sobre
proibicdo das piores formas de trabalho infantil (Decreto n° 3.597/2000); a instituicao
do trabalho a tempo parcial e a ampliacdo do banco de horas para o limite maximo de
compensacao em até um ano (Medida Provisoéria n°® 2.164-41/2001, cuja vigéncia foi
tornada definitiva pela Emenda Constitucional n°® 32/2001); a criacdo do Programa
Primeiro Emprego (Lei n° 10.748/2003); a autorizacdo para desconto de prestacdes
de empréstimos, financiamentos, cartbes de crédito e operacdes de arrendamento
mercantil em folha de pagamento (Lei n® 10.820/2003); a exigéncia de comum acordo
para 0 ajuizamento do dissidio coletivo de natureza econdémica (Emenda
Constitucional n® 45/2004); a promulgacdo da Convencado n° 169 sobre populacbes
indigenas e tribais (Decreto n°® 5.051/2004); a limitacdo do privilégio do crédito
trabalhista na faléncia a 150 salarios minimos (Lei n°® 11.101/2005); a criacdo do
Programa Nacional de Inclusdo de Jovens (Lei n° 11.692/2008) e do Programa
Empresa Cidadad, este destinado a prorrogacdo da licenca-maternidade (Lei n°
11.770/2008); e nova regulacao dos estagios (Lei n°® 11.788/2008).

Posteriormente, houve a regulamentacdo do aviso prévio proporcional ao
tempo de servico (Lei n° 12.506/2011), dos direitos dos motoristas (Lei n°
12.619/2012, com novas disposicfes pela Lei n° 13.103/2015), do trabalho em
cooperativas (Lei n° 12.690/2012) e do trabalho portuario (Lei n°® 12.815/2013), bem
como a redefinicdo dos critérios para a configuracdo da periculosidade no art. 193 da
CLT (Leis n®12.740/2012 e 12.997/2014). Foi editada lei para estender ao guardiao a
garantia proviséria no emprego que seria conferida a gestante no caso de 6bito desta
(Lei Complementar n°® 146/2014). Diante da Emenda Constitucional n° 72/2013, foi
editado novo regramento do trabalho doméstico (Lei Complementar n° 150/2015).
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Apods, foi modificado o Programa Empresa Cidada para viabilizar, também, a
prorrogacao da licenca-paternidade (Lei n°® 13.257/2016).

Asseverando-se a crise econdmica e o indice de desemprego, foi instituido o
Programa de Protecéo ao Emprego, com a previsdo de pagamento de compensacgao
pecuniaria ao trabalhador atingido por reducao de salario e jornada pelo prazo de até
24 meses (Lei n° 13.189/2015), o qual posteriormente foi renomeado como Programa
Seguro-Emprego e teve sua vigéncia prorrogada (Lei n° 13.456/2017).

Este é, em suma, o panorama da evolucdo histdrico-normativa do direito do

trabalho brasileiro no marco pré-reforma trabalhista de 2017.

2.2 Objetivo de protecao unilateral do trabalhador

Motivada pela necessidade de fazer frente a “questdo social”, a intervengao
normativa dos Estados no dominio laboral fora bastante pragmatica: revelou-se, de
um lado, assumidamente favoravel ao trabalhador, reconhecido como a parte mais
fraca da relacdo de emprego; e, de outro, imperativa, como forma de restringir a
liberdade do empregador na fixacdo do contetdo do contrato de trabalho?®.

Palma Ramalho aponta que esse movimento apresentou consequéncias
dogmaticas bastante evidentes, colocando em causa dois dogmas muito caros ao
direito civil: 0 dogma da “igualdade entre os entes juridicos privados” e o dogma da
“liberdade contratual”. Ora, ao assumir o designio da protecdo e um dos sujeitos do
contrato (no caso, do trabalhador), as normas laborais revelaram a posicdo material
de inferioridade do empregado frente ao empregador, bem como que sua liberdade
contratual é iluséria, ao passo que a assimetria entre as partes, facilmente,
transforma-se em ditadura contratual®®.

A seguir, essas questdes serdo aprofundadas, apresentando-se a teoria da
hipossuficiéncia que descreve o vinculo de emprego como uma relacao assimétrica,
bem como o arcabouco principiol6gico protetivo desenvolvido para atenuar essa
desigualdade material.

265 RAMALHO, Maria do Roséario Palma. Tratado de direito do trabalho. 4. ed. Coimbra: Almedina,
2015. par. I: Dogmatica geral, p. 57-58.

266 RAMALHO, Maria do Roséario Palma. Tratado de direito do trabalho. 4. ed. Coimbra: Almedina,
2015. par. I: Dogmatica geral, p. 58.
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2.2.1 Trabalho subordinado como relacdo assimétrica

A nocédo da assimetria entre as partes que compdem a relagédo de emprego foi
de essencial relevancia para a gestacdo de uma normatizacdo especifica para o
ambito laboral, e, por via de consequéncia, para o desenvolvimento de uma nova
dogmética dotada de autonomia, eis que a premissa de igualdade das relacdes civis
ndo se mostrou compativel com a relagdo de emprego.

Conforme Cesarino Junior, “o direito civil s6 conhece ‘pessoas’, sujeitos
juridicos, que contratam entre si mediante livres decisdes de ambas as partes, e nada
sabe do trabalhador, situado numa posigéo de inferioridade perante o empresario” 267,
O autor destaca que, por outro lado:

A esséncia do direito operéario consiste, cabalmente, em sua maior
proximidade a vida. Nao vé sé pessoas, como o Direito Civil, sendo
empresarios, operarios, empregados; ndo s6 pessoas individuais,
sendo associagcbes e empresas; ndo sO contratos livres, sendo
também as grandes lutas econdmicas que constituem o fundo destes
supostos contratos livres?6,

Conforme Engels, deve-se entender por “burgueses” aqueles que compdem “a
classe dos capitalistas modernos que séo proprietarios dos meios sociais de producao
e utilizam o trabalho assalariado”; por outro lado, “proletarios” sdo aqueles que
pertencem a “classe dos modernos trabalhadores assalariados que, ndo possuindo
meios proprios de producdo, dependem da venda de sua forca de trabalho para
sobreviver” 269,

Seguindo essa linha, Cesarino Junior apresenta sua teoria da hipossuficiéncia,
segundo a qual aqueles economicamente débeis que “dependem, para viver e fazer
viver sua familia, do produto de seu trabalho”, e, para tanto, subordinam-se as ordens
de um empregador, sdo entendidos como hipossuficientes. Por outro lado, na
concepcao defendida pelo autor, a eventual debilidade econ6mica relativa do
empregador ndo interessava ao direito laboral, eis que enquadrado como proprietario

267 CESARINO JUNIOR, Anténio Ferreira. Direito Social. Sdo Paulo: LTr, 1980, p. 11.
268 CESARINO JUNIOR, Anténio Ferreira. Direito Social. Sdo Paulo: LTr, 1980, p. 11.

269 Nota que Engels incluiu na edicéo inglesa de 1888 do Manifesto do partido comunista. MARX, Karl;
ENGELS, Friedrich. Manifesto do partido comunista. 1. ed. S&o Paulo: Expresséo Popular, 2008,
p. 66.
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“autossuficiente”, ndo se cogitando a sua protecdo?’°. Ou seja, em sua acepcao
técnica originaria, a hipossuficiéncia remete a flagrante desigualdade econémica
existente entre o empregado e o seu empregador?’*,

Com o tempo, porém, a desigualdade entre os sujeitos da relacdo de emprego,
que havia sido consagrada na nocado de “hipossuficiéncia”, foi normativamente
traduzida para o critério de “dependéncia”. Este, por sua vez, em razdo das
construgdes doutrinarias, resultou na ideia triunfante de “subordinagdo”, como
apontam Oliveira e Dorneles?’2.

Nesse sentido, Ernesto Krotoschin ilustra que € o trabalhador dependente,
figura tipica do direito do trabalho, que imprime a sua esséncia e razdo de ser?’3, Isso
porque a “dependéncia juridica”, que deriva do poder patronal de dirigir o trabalho e
dar ordens ao trabalhador, com o conseguinte dever deste de cumpri-las, acaba por
resultar em um certo poder sobre a propria pessoa do trabalhador e sua conduta,
traduzindo-se em “dependéncia pessoal”’, ao passo que a execucao do trabalho é
inseparavel da pessoa do trabalhador. Assim, para Krotoschin, a dependéncia
decorrente do vinculo de emprego acaba por significar rentncia do trabalhador ao
menos a parte de sua autonomia, tendo o direito do trabalho elaborado principios e
regras justamente voltados a atenuar essa perda®’+.

Alain Supiot analisa de maneira bastante aprofundada a “tensao latente” que
se estabelece entre a autonomia da vontade individual e o vinculo de subordinagéo
que percorre o direito do trabalho. Para o autor, a sujeicdo contratual da vontade de
um individuo a de outro € uma fonte inevitavel de antinomias ao sistema juridico do
direito contratual, eis que este € dominado pelos principios de liberdade individual e

igualdade?®’>. Supiot observa a contradicdo estabelecida entre autonomia da vontade

270 CESARINO JUNIOR, Anténio F. Direito Social. Sdo Paulo: LTr, 1980, p. 44-45.

271 OLIVEIRA, Cinthia Machado de; DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Direito do Trabalho. 3.
ed. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2016, p. 77.

272 QLIVEIRA, Cinthia Machado de; DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Direito do Trabalho. 3.
ed. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2016, p. 78.

213 KROTOSCHIN, Ernesto. Instituiciones de derecho del trabajo. 2. ed. Buenos Aires: Depalma,
1968, p. 19.

2714 KROTOSCHIN, Ernesto. Instituiciones de derecho del trabajo. 2. ed. Buenos Aires: Depalma,
1968, p. 36-37.

275 SUPIOT, Alain. Critica do direito do trabalho. Tradugdo de Anténio Monteiro Fernandes. Lisboa:
Fundacéo Calouste Gulbenkian, 2016, p. 147.
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e subordinagédo sob a 6tica de que “no contrato civil, a vontade compromete-se; no
contrato de trabalho, submete-se. O compromisso manifesta a liberdade, a submissao
nega-a”, redundando em que o trabalhador ndo € apenas o sujeito, mas também o
objeto do contrato de trabalho, de modo a impedir que os principios juridicos da
autonomia da vontade sejam mantidos intactos, pois restam desfigurados pelo vinculo
de subordinagéo e pela alteragdo da qualidade do sujeito de direito que ela envolve?78.

Nesse contexto, Américo Pl4 Rodriguez defende que o direito do trabalho surge
como consequéncia de que a liberdade de contrato entre pessoas com poder e
capacidade desiguais conduzia a um resultado exploratério, com as praticas mais
abusivas e iniquas, de tal forma que o legislador ndo péde mais manter a ficcdo de
igualdade, inclinando-se para a compensacdo dessa desigualdade econdmica
desfavoravel ao trabalhador com uma protecéo juridica a ele favoravel?’”.

Quer dizer, € a exigéncia de correcdo dessa posicdo de inferioridade do
trabalhador no vinculo laboral que vai cimentar o objetivo norteador de toda a evolucéo
do direito do trabalho em termos sistematicos e dogmaticos: o objetivo de protecao do
trabalhador subordinado. Embora as normas laborais sejam aplicaveis tanto a
trabalhadores como a empregadores, o direito do trabalho assume desde o inicio de
seu desenvolvimento sistematico uma vocacao unilateral, preferencial ou paternalista,

que é a protecdo de um determinado grupo social?’8,

2.2.2 Arcabouco principiolégico

Para bem assimilar e tutelar essa relacdo especial assimétrica, o direito do
trabalho desenvolveu regras e principios particulares que se mostram irredutiveis aos
quadros dogmaéticos do direito civil, uma vez que contrariam principios civis

fundamentais e se orientam por valores préprios?’?. Palma Ramalho destaca que os

276 SUPIOT, Alain. Critica do direito do trabalho. Traducdo de Anténio Monteiro Fernandes. Lisboa:
Fundacgéo Calouste Gulbenkian, 2016, p. 163.

277 pLA RODRIGUEZ, Américo. Principios de direito do trabalho. Tradugdo de Wagner D. Giglio e
Edilson Alkmim Cunha. 3. ed. Sdo Paulo: LTr, 2015, p. 62.

278 RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Da autonomia dogmatica do direito do trabalho. Coimbra:
Almedina, 2000, p. 196-197.

21 Evaristo de Moraes Filho enfatiza que “foi justamente reagindo contra o espirito civil que se veio
constituindo o direito do trabalho. Nao foi um fiat lux repentino; pelo contrario, os novos fatos sociais
e as novas relagbes econbmicas exigiram paulatinamente uma nova regulagéo juridica, baseada
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institutos e regimes laborais ndo sdo uma simples adaptacéo das regras civilistas as
necessidades e aos problemas laborais, mas correspondem a valoracdes materiais
especificas, concorrentes, alternativas ou contrarias as do direito comum, assim
justificando o direito do trabalho como um ramo dotado de autonomia dogmatica?.

A autora enfatiza que os principios juslaborais desempenham um papel
fundamental, seja em instancia de controle axioldgico ou valorativo, nas operacdes de
interpretacéo e aplicacado das normas laborais ao caso concreto e na relagcéo entre o
direito do trabalho e o direito civil, para além de constituirem o referencial cultural e
ético a ter em conta na evolucao do sistema normativo e para efeitos de harmonizacéao
interna do préprio sistema?8t.

Nessa mesma senda, Luiz de Pinho Pedreira da Silva defende que os principios
juridicos constituem as traves mestras de um ramo dogmatico, ao passo que a
existéncia de principios proprios € um pressuposto para a autonomia de uma disciplina

juridica, imprimindo a ela unidade e coesao??2.

2.2.2.1 Teoria rodrigueana

No Brasil e na América Latina como um todo ecoou a sistematizacao
principiologica proposta pelo autor uruguaio Ameérico Pla Rodriguez, na qual elencou
como fundamentais para o direito do trabalho classico os principios da protecao (em
suas trés derivagdes do in dubio pro operario, aplicacdo da norma mais favoravel e
regra da condicdo mais benéfica), da irrenunciabilidade dos direitos, da continuidade,

da primazia da realidade, da razoabilidade, da boa-fé e da nédo discriminacdo?2s.

em principios e institutos também novos, inconfundiveis, homogéneos, capazes de justificar a
autonomia de uma nova disciplina”. MORAES FILHO, Evaristo de; MORAES, Antonio Carlos Flores
de. Introdugéo ao direito do trabalho. 11. ed. S&o Paulo: LTr, 2014, p. 79-80.

280 RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Tratado de direito do trabalho. 4. ed. Coimbra: Almedina,
2015. par. I: Dogmatica geral, p. 526-527.

281 RAMALHO, Maria do Roséario Palma. Tratado de direito do trabalho. 4. ed. Coimbra: Almedina,
2015. par. I: Dogmatica geral, p. 531.

282 SILVA, Luiz de Pinho Pedreira da. Principiologia do direito do trabalho. 2. ed. S&o Paulo: LTr,
1999, p. 17-21.

283 pLA RODRIGUEZ, Américo. Principios de direito do trabalho. Tradugdo de Wagner D. Giglio e
Edilson Alkmim Cunha. 3. ed. Sdo Paulo: LTr, 2015, p. 62.
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Tomando-se a obra “Principios de direito do trabalho” de Pla Rodriguez?®* como
referencial teérico do arcabouco principiolégico orientador da dogmatica juslaboral

classica, os principios nela elencados serdo aprofundados a seguir.

a) Principio da protecéo

Dentre a gama de principios juslaborais, é o da protecdo que oferece o critério
fundamental ao direito do trabalho, pelo que a ele é outorgado o titulo de “principio
cardeal’®> ou “principio-mater’®, pois dele s&do constituidos todos os demais
principios juslaborais como simples derivacfes?’.

De acordo com Pla Rodriguez, “o principio da protecéo resulta da orientacao
de todo o conjunto de normas, do propdsito que as inspira, da ideia central que opera
com razdo de ser essencial”’ 288, Por esse motivo, o principio protetor independe de
positivacdo expressa e literal na legislacdo, mas é emanado pelo conjunto do
ordenamento juslaboral, eis que justamente construido com a finalidade de proteger
o trabalhador hipossuficiente mediante uma tutela peculiar da relacdo de emprego.

Luiz de Pinho Pedreira da Silva, considerado por Sussekind como o autor da
obra brasileira mais completa sobre a matéria®°, apresenta quatro razées para a
protecdo do trabalhador, sendo elas: a) a subordinacédo juridica, que coloca o
empregado sob a autoridade do empregador, revestindo o contrato de trabalho da
singularidade de ser, entre os contratos, o Unico em que ha entre as partes uma
relacdo de poder, de supremacia de uma delas sobre a outra; b) a dependéncia

econbmica do empregado em face do empregador, que, embora ndo constitua um

284 p A RODRIGUEZ, Américo. Principios de direito do trabalho. Tradugdo de Wagner D. Giglio e
Edilson Alkmim Cunha. 3. ed. S&o Paulo: LTr, 2015.

285 DELGADO, Mauricio Godinho. Principios de direito individual e coletivo do trabalho. 3. ed. Sédo
Paulo: LTr, 2010, p. 74.

286 S(USSEKIND, Arnaldo. Curso de direito do trabalho. 3. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar,
2010, p. 117.

287 SILVA, Luiz de Pinho Pedreira da. Principiologia do direito do trabalho. 2. ed. S&o Paulo: LTr,
1999, p. 26.

288 pLA RODRIGUEZ, Américo. Principios de direito do trabalho. Tradugdo de Wagner D. Giglio e
Edilson Alkmim Cunha. 3. ed. S&o Paulo: LTr, 2015, p. 103.

289 SUSSEKIND, Arnaldo. Curso de direito do trabalho. 3. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar,
2010, p. 116.
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elemento conceitual da relacdo de emprego, normalmente existe, por ser uma regra
guase absoluta que quem coloca sua for¢a de trabalho a disposicao de outrem o faz
porque precisa do emprego para sobreviver com o salario que ele propicia,
constituindo seu Unico ou principal meio de subsisténcia; ¢) o comprometimento, na
execucdo do servico, da prépria pessoa do trabalhador, que é indestacavel do
trabalho, de modo a exp6-lo a uma série de perigos a sua incolumidade moral e fisica;
e d) a ignorancia pelo empregado acerca das condi¢cdes de trabalho e dos seus
direitos, em virtude dos altos indices de analfabetismo ou quase-analfabetismo do
proletariado e seu baixo grau de instrucdo?®, as quais conduzem a definicdo do
principio da protecéo apresentada pelo autor:

Podemos definir o principio da prote¢cdo como aquele em virtude do
gual o Direito do Trabalho, reconhecendo a desigualdade de fato entre
0s sujeitos da relacgédo juridica de trabalho, promove a atenuacéo da
inferioridade  econdmica, hierarquica e intelectual  dos
trabalhadores?®!,

Outrossim, conforme Mauricio Godinho Delgado, o principio da protecéo
informa que o direito do trabalho estrutura uma “teia protetiva” a parte hipossuficiente
da relacdo empregaticia, visando retificar (ou atenuar), no plano juridico, o
desequilibrio inerente ao contrato de trabalho, que € tanto socioeconémico quanto de
poder:

E que nesse vinculo especial (a relacdo de emprego) o sujeito
empregador age naturalmente como um ser coletivo, isto €, um agente
socioecondmico cujas acbes — ainda que intraempresariais — tém a
natural aptiddo de produzir impacto na comunidade mais ampla. Em
contrapartida, no outro polo da relagéo inscreve-se um ser individual,
identificado no trabalhador que, enquanto sujeito desse vinculo
sociojuridico, ndo é capaz, isoladamente, de produzir, como regra,
acbes de impacto comunitéario. Essa disparidade de posicées na
realidade concreta fez emergir um Direito Individual do Trabalho
largamente protetivo, caracterizado por métodos, principios e regras
gue buscam reequilibrar, juridicamente, a relacdo desigual vivenciada
na pratica cotidiana da relacéo de emprego®®.

Portanto, ao invés de inspirar-se em um propésito de igualdade entre as partes

(caracteristica das relagdes civis que o direito comum se preocupa em manter),

290 SILVA, Luiz de Pinho Pedreira da. Principiologia do direito do trabalho. 2. ed. S&o Paulo: LTr,
1999, p. 24-25.

291 SILVA, Luiz de Pinho Pedreira da. Principiologia do direito do trabalho. 2. ed. S&o Paulo: LTr,
1999, p. 29.

292 DELGADO, Mauricio Godinho. Principios de direito individual e coletivo do trabalho. 3. ed. Sao
Paulo: LTr, 2010, p. 74.



99

segundo Pla Rodriguez, o principio da protecdo responde ao peculiar objetivo
juslaboral de estabelecer um amparo claramente preferencial ao trabalhador, sendo
essa a razdo de ser do direito do trabalho?%2,

Guilherme Guimaraes Feliciano explica que o “amparo preferencial” deve-se ao
imperativo de igualdade material surgido apds as iniquidades da primeira revolucao
industrial, com a segunda geracao de direitos humanos, sob o palio da “solidariedade
social”’, contrapondo a igualdade meramente liberal-formal para que o lucro capitalista
fosse mais bem repartido entre os produtores de riquezas. O autor complementa que
esta se trata de uma funcdo geral constitucional, derivada do art. 7° da CRFB, de
reequilibrar materialmente as posicfes juridicas das partes geralmente antagbnicas
nos conflitos laborais, visando minimizar a vulnerabilidade dos trabalhadores,
decorrente da hipossuficiéncia econdmica que se manifesta como subordinacédo?%4.

Na teoria dos principios trabalhistas de Pla Rodriguez, encontra-se que o
principio da protecdo possui uma aplicacdo multifacetaria, expressando-se sob trés
formas distintas: subprincipio do in dubio pro operério; subprincipio da aplicacdo da
norma mais favoravel; e subprincipio da condicdo mais benéfica?®.

Quanto a primeira derivacao, o in dubio pro operario corresponde ao critério de
que, no caso de uma norma?® ser suscetivel de diferentes interpretacdes, deve-se
preferir aquela que se mostrar mais favoravel ao trabalhador.

Trata-se, segundo Pla Rodriguez, de uma clara sobreposicdo ao principio in
dubio pro reo: enquanto o direito privado comum pressupde que, na generalidade dos
casos, o devedor das relacdes civis ou comerciais € o mais fraco e necessitado, por

outro lado, a relacao laboral difere-se pelo fato de a parte mais vulneravel figurar, na

293 p A RODRIGUEZ, Américo. Principios de direito do trabalho. Tradugdo de Wagner D. Giglio e
Edilson Alkmim Cunha. 3. ed. Sdo Paulo: LTr, 2015, p. 83-85.

294 FELICIANO, Guilherme Guimaraes. Curso critico de direito do trabalho. Sdo Paulo: Saraiva,
2013, p. 244-245.

295 pLA RODRIGUEZ, Américo. Principios de direito do trabalho. Tradugdo de Wagner D. Giglio e
Edilson Alkmim Cunha. 3. ed. Sdo Paulo: LTr, 2015, p. 107.

2% Nao se trata, portanto, da interpretagdo dos fatos e das provas no processo do trabalho, cujo
problema é absolutamente diverso e demanda solugcdo conforme as regras processuais da
distribuicao do 6nus probatorio. O subprincipio do in dubio pro operario reporta-se a nomas juridicas
e a sua interpretacdo. FELICIANO, Guilherme Guimaraes. Curso critico de direito do trabalho.
Séo Paulo: Saraiva, 2013, p. 251.
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maior parte dos casos, na situacdo de credora®®’. A isto, Luiz de Pinho Pedreira da
Silva denomina “singularidade do principio interpretativo do direito do trabalho”, pois
constitui a inversdo do seu congénere do direito comum?,

Isto, porém, ndo significa que o intérprete esteja liberto das amarras legais,
tampouco que o aludido principio seja um “salvo-conduto para todas as teses juridicas
do trabalhador”, mas sim que, para atender a funcao geral e reequilibrar materialmente
as posicoes das partes antag6nicas, subministra um critério de deciséo ao juiz quando
incorrer em duavida razoavel na interpretacdo da fonte formal2%°.

Como bem sintetiza Pla Rodriguez, ha duas condicfes para a aplicacdo do in
dubio pro operario: a) deve haver duvida auténtica sobre o alcance da norma legal,
nao se tratando de mecanismo para “corrigir a norma”, mas sim para determinar seu
verdadeiro sentido em um cendério de diferentes acepcdes possiveis; e b) ndo pode
desencadear uma conclusdo em desacordo com a vontade do legislador3®,

A titulo de exemplo da aplicacdo do aludido subprincipio, Guilherme Guimaraes
Feliciano cita a interpretacao que prevaleceu no Tribunal Superior do Trabalho no ano
de 2008 sobre a natureza juridica do direito pecuniario titulado pelo empregado
guando ndo concedido ou reduzido o intervalo minimo para repouso e alimentacao
previsto no 8 4° do art. 71 da CLT (conforme a redacdo dada pela Lei n°
8.923/1994)%°t, Dentre as duas solucdes possiveis (reconhecer a natureza
indenizatéria ou reconhecer a natureza salarial), o TST deu prevaléncia a segunda,
interpretacdo mais favoravel ao trabalhador, editando a OJ 354 da SDI-1,

posteriormente convertida no item Il da Simula 437 do TST3%?, Esta indefinicdo legal,

297 pLA RODRIGUEZ, Américo. Principios de direito do trabalho. Tradugdo de Wagner D. Giglio e
Edilson Alkmim Cunha. 3. ed. S&o Paulo: LTr, 2015, p. 108.

298 SJLVA, Luiz de Pinho Pedreira da. Principiologia do direito do trabalho. 2. ed. Sdo Paulo: LTr,
1999, p. 42.

299 FELICIANO, Guilherme Guimaraes. Curso critico de direito do trabalho. S&do Paulo: Saraiva,
2013, p. 252.

300 pLA RODRIGUEZ, Américo. Principios de direito do trabalho. Tradugio de Wagner D. Giglio e
Edilson Alkmim Cunha. 3. ed. Sdo Paulo: LTr, 2015, p. 110-113.

301 FELICIANO, Guilherme Guimardes. Curso critico de direito do trabalho. Sdo Paulo: Saraiva,
2013, p. 253.

302 Sumula 437, item I, do TST: “Possui natureza salarial a parcela prevista no art. 71, § 4°, da CLT,
com redacéo introduzida pela Lei n°® 8.923, de 27 de julho de 1994, quando ndo concedido ou
reduzido pelo empregador o intervalo minimo intrajornada para repouso e alimentacao,
repercutindo, assim, no calculo de outras parcelas salariais”.
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porém, veio a ser suprida com a reforma instituida pela Lei n°® 13.467/2017, que
sedimentou a natureza indenizatéria da parcela, imprimindo nova redacdo ao
paragrafo em testilhas®,

De outro lado, a jurisprudéncia parece ter se consolidado em sentido contrario
ao subprincipio do in dubio pro operério ao interpretar o art. 193, § 2° da CLT, que
dispbe: “o empregado podera optar pelo adicional de insalubridade que porventura lhe
seja devido”. Afinal, embora o dispositivo suscite duvida razoavel quanto a sua
extensdo, a jurisprudéncia majoritaria deu preferéncia a conclusdo de que o
encarecimento da mao de obra em atividades insalubres e periculosas, nha maneira
exigida pelo art. 7°, inc. XXXII, da CRFB, néo seria cumulavel, devendo o trabalhador
optar entre um ou outro. Porém, em tal cenario de imprecisao legislativa, afigurar-se-
ia mais proxima dos designios do in dubio pro operério a interpretacdo do art.193, §
2°, da CLT, no sentido de que, em havendo mais de um agente insalubre, o
Empregado ndo recebera tantos adicionais quantos forem os agentes (caso em que
haveria a soma destes conforme o0s graus respectivos), mas sim o adicional de
insalubridade pelo qual optar (grau mais elevado), ndo dispondo, porém, ao menos
com a clareza que seria necessaria para ndo confrontar o subprincipio em questao,
que o adicional de insalubridade ndo seria cumulavel com o adicional de
periculosidade, inclusive porque visam remunerar gravames distintos.

No que pertine a segunda acepc¢do do principio protetivo, que diz com a
aplicacdo da norma mais favoravel, Pl& Rodriguez classifica-a como um aspecto
peculiar do direito do trabalho que propicia a quebra da hierarquia das fontes,
alterando a ordem resultante do modelo, sob a constatacdo de que cada uma das
normas juslaborais fixa niveis minimos de protecdo, nada impedindo que acima
desses niveis (que determinam o piso, mas nao o teto), possam ser aprovadas outras

normas que melhorem aqueles niveis de protecdo3°4.

303 Art. 71, § 4° da CLT, com a redagao dada pela Lei n° 13.467/2017: “A ndo concessao ou a
concessdo parcial do intervalo intrajornada minimo, para repouso e alimentacdo, a empregados
urbanos e rurais, implica o pagamento, de natureza indenizatéria, apenas do periodo suprimido,
com acréscimo de 50% (cinquenta por cento) sobre o valor da remuneragdo da hora normal de
trabalho”.

304 pLA RODRIGUEZ, Américo. Principios de direito do trabalho. Tradugdo de Wagner D. Giglio e
Edilson Alkmim Cunha. 3. ed. Sdo Paulo: LTr, 2015, p. 123-124.
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Trata-se, segundo Guimaraes Feliciano, da “hierarquia dindmica do direito do
trabalho”, segundo a qual o intérprete/aplicador deve sempre escolher a norma mais
favoravel para o trabalhador, independentemente de sua hierarquia formal, ainda que
em arrepio dos critérios classicos kelsenianos3®. No ambito do direito brasileiro essa
|6gica inversa ndo suscita maiores complicacdes, pois a préopria Constituicdo da
Republica, na parte final do caput do art. 7°, elenca como direitos dos trabalhadores
nao apenas os presentes no rol de seus incisos, mas também “outros que visem a
melhoria de sua condi¢ao social”’, apresentando um carater aberto para recepcionar
outras fontes que sejam mais favoraveis aos trabalhadores, ainda que a elas seja
atribuida uma inferioridade hierarquica.

Também no sentido da aplicacdo da norma mais favoravel, o art. 19, §8°, da
Constituicdo da OIT%, veda a aplicacdo das normas internacionais quando forem
prejudiciais ao trabalhador, pois o regramento proveniente de uma organizacao
protetiva ndo deve vilipendiar sua razédo de ser. Ora, se houver uma norma interna
mais benéfica ao trabalhador, esta ndo havera de ser preterida por outra mais
prejudicial.

Porém, aferir qual norma é a mais favoravel para cumprir os designios do
subprincipio em questdo nem sempre € uma tarefa simples. Pode ser que uma fonte
conceda algum direito especifico, que nao fora previsto na outra; contudo,
contrapondo as normas no seu conjunto, aquela que pontualmente se mostrou mais
benéfica em um determinado dispositivo resulte menos favoravel quando cotejada a
integralidade dos diplomas. A doutrina desenvolveu teorias distintas para enfrentar
esse problema: a “teoria da acumulagao” (ou atomista), que examina, ponto a ponto,
a norma mais benéfica em cada um de seus dispositivos, viabilizando a acumulacao
de direitos advindos de diferentes fontes; a “teoria do conglobamento”, que define a
norma mais favoravel mediante a afericdo do conjunto, analisando as normas como

um todo; e a “teoria do conglobamento mitigada”, derivada da segunda, em que a

305 FELICIANO, Guilherme Guimardes. Curso critico de direito do trabalho. Sdo Paulo: Saraiva,
2013, p. 253.

306 Art. 19, § 89 da Constituicdo da OIT: “Em caso algum, a adocdo, pela Conferéncia, de uma
convencao ou recomendacéo, ou a ratificagdo, por um Estado-Membro, de uma convencéo, deveréo
ser consideradas como afetando qualquer lei, sentencga, costumes ou acordos que assegurem aos
trabalhadores interessados condigbes mais favoraveis que as previstas pela convencao ou
recomendacédo”.



103

comparacao se da por institutos ou grupos que formem uma unicidade conceitual.
Conforme a teoria adotada, a solucédo sera diversa, do que é exemplo a discusséo
relativa a aplicagdo da Convencdo n° 132 da OIT. Ela traz alguns beneficios aos
trabalhadores comparativamente a CLT, como, por exemplo, o direito as férias
proporcionais a todos os empregados — leia-se, em qualquer modalidade de extin¢ao
do contrato de trabalho — (art. 11 da C. 132 da OIT), em sentido oposto a legislacao
interna que exclui esse direito na hipétese de dispensa por justa causa (arts. 146,
paragrafo Unico, e 147, ambos da CLT). Nesse ponto, portanto, a Convencéo 132 da
OIT é mais benéfica ao trabalhador do que a CLT, se adotado o critério da
acumulacdo®’; contudo, se a andlise for pautada pelo critério do conglobamento, a

norma interna revelar-se-a mais benéfica3®s,

307 Defensor da aplicagédo da teoria da acumulagdo, Georgenor de Souza Franco Filho sustenta que:
“podemos aplicar a Convengao apenas na parte que é mais favoravel ao trabalhador. Assim deve
ser porque, a partir da teoria da acumulacdo ou atomista, o sentido de norma mais favoravel ou mais
benéfica deve permitir esse fracionamento. [...] Cuida-se, apenas, de ajustar o direito interno ao
direito internacional incorporado ao nosso ordenamento, naquilo que for mais favoravel ao
trabalhador. Em outras palavras, a Convencédo 132 efetuou algumas altera¢des no Capitulo 1V do
Titulo I da CLT”. FRANCO FILHO, Georgenor de Sousa. Férias: Convengao 132 da OIT e o regime
da CLT. Revista de direito do trabalho, S&o Paulo, v. 43, n. 173, p. 219-223, jan. 2017.

308 A respeito, cita-se a detida analise de Vélia Bomfim Cassar: “ao analisar a legislagdo trabalhista
brasileira e a Convencéo 132 da OIT, percebe-se que, no seu conjunto, a primeira € a mais benéfica
ao trabalhador. A Convengdo 132 da OIT tem pontos menos favoraveis ao trabalhador, se
comparado com os direitos previstos no Capitulo de férias da CLT, aqui arrolados: a) férias
proporcionais adquiridas com pelo menos seis meses de servico (lei brasileira exige apenas 15 dias
para cada 1/12 de férias proporcionais); b) férias de pelo menos trés semanas (lei brasileira, 30 dias
consecutivos); c¢) determina que o empregado que entra em gozo de férias deve receber, pelo
menos, a sua remuneracao média — art. 7°, 8 1°, da Convenc¢édo 132 (a lei brasileira determina que
0 pagamento das férias deve ser equivalente ao da época da concessao, incluidas as parcelas
habitualmente pagas no periodo aquisitivo, tudo acrescido de 1/3 — logo, o terco constitucional é
beneficio a mais); d) possibilita que acordo entre patrdo e trabalhador possa estipular outra época
de pagamento para as férias, que ndo seja de forma antecipada — art. 7°, § 2°, da Convengéo 132
da OIT (a CLT determina que as férias devem ser pagas com, no maximo, dois dias de antecedéncia
e ndo autoriza qualquer excecéo); e) autoriza que o acordo entre empregado e empregador possa
fracionar as férias em quantas partes forem, sem respeitar o limite minimo de descanso para um
dos periodos — art. 8°, § 2°, da Convencéo 132 da OIT (a lei brasileira nao aceita acordo entre as
partes para fracionamento das férias fora das hipéteses previstas em lei); f) autoriza que parte das
férias, quando fracionadas, seja gozada nos 18 meses contados da aquisicdo — art. 9°, § 1°, da
Convencao 132 da OIT (a lei brasileira limita o gozo de férias, fracionadas ou néo, aos 12 meses
subsequentes a aquisi¢cao); g) permite que qualquer parte do periodo de férias que ultrapassar o
minimo estabelecido na Convencao (trés semanas) podera ser postergada com o consentimento do
empregado, por um periodo além dos 18 meses acima mencionados — art. 9°, § 2°, da Convencao
n® 132 da OIT (a lei brasileira determina que o0 gozo das férias, em sua totalidade — 30 dias, ocorra
dentro do periodo concessivo, pena de pagamento em dobro); h) considera nulo o acordo ou a
rendncia ao periodo minimo de férias previsto no art. 3, § 3°, da Convencéo da OIT (isto é, de trés
semanas) ou a conversao do gozo destas em pecinia — art. 12 da Convencgéo 132 da OIT, deixando
entender que para a parte excedente (um semana ou sete dias) pode haver rentlincia ao direito ou
pagamento substitutivo (a CLT considera nulo qualquer ato de disposi¢do do direito as férias ou ao
seu gozo de 30 dias. Autoriza, entretanto, na forma da Convencao, que 1/3 de férias possa ser
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Por fim, a terceira acepcdo do principio protetivo na teoria rodrigueana,
traduzida no subprincipio da condicdo mais benéfica, determina que, em havendo uma
situacdo concreta e determinada, anteriormente reconhecida, ela deve permanecer
sendo respeitada, na medida em que seja mais favoravel ao trabalhador3°°,

Nessa senda, Guilherme Guimaraes Feliciano sustenta que “o subprincipio da
condicdo mais benéfica é, na verdade, uma micromanifestacdo do principio da
proibigédo do retrocesso social”, que possui indole constitucional bem mais ampla3°.

No sentido macro, o principio da vedacao do retrocesso, segundo Ingo Sarlet,
relaciona-se com a questdo central de definir até que ponto o legislador
infraconstitucional (assim como os demais 6rgaos, quando for o caso), pode voltar
atras no que diz com a implementacéo dos direitos fundamentais sociais e objetivos
estabelecidos pelo Constituinte, ainda que néo o faca com efeitos retroativos e nao
esteja em causa uma alteracdo do texto constitucional®!!. Sarlet defende que o
principio da vedacdo do retrocesso esta implicito no sistema brasileiro, apontando

uma série de principios e argumentos de matriz constitucional para tanto3!2,

convertido em pecunia — abono pecuniario)”. CASSAR, Vdlia Bomfim. Direito do trabalho. 16. ed.
rev. e atual. Sdo Paulo: Método, 2018, p. 734-735.

309 pLA RODRIGUEZ, Américo. Principios de direito do trabalho. Tradugdo de Wagner D. Giglio e
Edilson Alkmim Cunha. 3. ed. S&o Paulo: LTr, 2015, p. 131-133.

310 FELICIANO, Guilherme Guimaraes. Curso critico de direito do trabalho. S&do Paulo: Saraiva,
2013, p. 248.

811 SARLET, Ingo Wolfgang. Proibigdo de retrocesso, dignidade da pessoa humana e direitos sociais:
manifestacdo de um constitucionalismo dirigente possivel. Revista Eletrénica sobre a Reforma do
Estado. Salvador, n. 15, set./out. 2008, p. 10.

812 Conforme o constitucionalista, é possivel reconhecer o principio da vedacao ao retrocesso social no
sistema brasileiro, designadamente pelos seguintes principios e argumentos de matriz
constitucional: a) principio do Estado democratico e social de direito, que imp&e um patamar minimo
de seguranca juridica, abrangendo protecdo da confianga e a manutencdo de um nivel minimo e
continuidade da ordem juridica, além de seguranga contra medidas retroativas e atos retrocessivos;
b) principio da dignidade da pessoa humana, que exige a satisfacdo por meio de prestagbes
positivas do Estado para a promoc¢do de uma existéncia condigna para todos, bem como, na
perspectiva negativa, a inviabilidade de medidas que fiquem aquém deste patamar; c) principio da
maxima eficacia e efetividade das normas definidoras de direitos fundamentais (art. 5°, § 1°, da
CRFB), o qual, portanto, reclama a maior protecao possivel ao principio da seguranca juridica,
envolvendo, também, protecdo contra medidas de carater retrocessiva; d) manifestacdes
especificas e expressas da Constituicao no sentido de protecdo contra medidas de cunho retroativo
(protegdo dos direitos adquiridos, da coisa julgada e do ato juridico perfeito) ndo dédo conta do
universo de situagdes que integram a nogdo mais ampla de seguranca juridica; e) principio da
protecdo da confianca, que impde ao Poder Piblico, como exigéncia da boa-fé nas relagdes com
os particulares, o respeito pela confianca depositada pelos individuos a uma certa estabilidade e
continuidade da ordem juridica; f) vinculagéo dos érgéos estatais (legislador e atos da administracao
e orgdos jurisdicionais) ndo apenas as imposi¢des constitucionais de concretizacdo no plano
infraconstitucional, mas a uma auto-vinculacdo aos atos anteriores; g) negar reconhecimento ao
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Veja-se que, enquanto a vedacdo de retrocesso atua em um campo
“transindividual™'3, o subprincipio protetor da condicdo mais benéfica tem sua
abrangéncia balizada pelo contrato de trabalho e sempre tem em vista uma situagao
concreta com projecdes particulares sobre um determinado trabalhador (andlise ad
personam)3!4, debrucando-se sobre a condicdo atingida ao longo do contrato de
trabalho e que a este fora incorporada.

Por derradeiro, cabe registrar que, conforme Pl& Rodriguez, o subprincipio da
condigdo mais benéfica “tem seu ambito proprio na sucesséo derrogatoria de normas,
ou, em outras palavras, pretende resolver os problemas de direito transitério em
matéria trabalhista”!®. Envolve, pois, na constru¢do rodrigueana, situacdes de
manutencao da aplicagdo da lei mais benéfica, ainda que esta venha a ser substituida
por uma nova disciplina legal, em um contrato que tenha sido por ela regida, tendo
como requisito que a relacao de trabalho tenha nascido sob o império da antiga norma,
de modo que os trabalhadores admitidos na empresa ap0s a sucessao normativa nao
podem alegar uma situacdo que ndo conheceram3®. No nosso sistema, porém,
prevaleceu a posicdo de que a condicdo mais benéfica ndo estabelece um
contraponto entre normas — sendo reconhecida a aplicabilidade da inovacéo
legislativa aos fatos futuros dos contratos ja existentes, desde que observados o ato
juridico perfeito, a coisa julgada e o direito adquirido, consoante o art. 5°, inc. XXXVI,
da CRFB, e o art. 6° da LINDB, ao passo que a norma de direito material aplicavel é
aguela vigente no momento da ocorréncia do fato, seguindo o brocardo latino tempus

regit actum —, mas sim entre clausulas contratuais, abrangendo vantagens concedidas

principio da vedagdo ao retrocesso seria, em Ultima analise, admitir que o poder publico poderia
tomar livremente suas decisdes mesmo em flagrante desrespeito & Constituicdo, uma vez que na
hipétese de o legislador revogar o ato que deu concretude a uma norma programatica ou tornou
viavel o exercicio de um direito estaria acarretando um retorno a situacdo de omissao
inconstitucional anterior. SARLET, Ingo Wolfgang. Proibicdo de retrocesso, dignidade da pessoa
humana e direitos sociais: manifestagdo de um constitucionalismo dirigente possivel. Revista
Eletrénica sobre a Reforma do Estado. Salvador, n. 15, set./out. 2008, p. 23-24.

313 FELICIANO, Guilherme Guimaraes. Curso critico de direito do trabalho. Sdo Paulo: Saraiva,
2013, p. 250.

314 pLA RODRIGUEZ, Américo. Principios de direito do trabalho. Tradugdo de Wagner D. Giglio e
Edilson Alkmim Cunha. 3. ed. Sdo Paulo: LTr, 2015, p. 133.

315 pLA RODRIGUEZ, Américo. Principios de direito do trabalho. Tradugdo de Wagner D. Giglio e
Edilson Alkmim Cunha. 3. ed. Sdo Paulo: LTr, 2015, p. 133.

316 PLA RODRIGUEZ, Américo. Principios de direito do trabalho. Tradugdo de Wagner D. Giglio e
Edilson Alkmim Cunha. 3. ed. Sdo Paulo: LTr, 2015, p. 133-134.
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incorporadas ao contrato®!’, conforme regulado especificamente no art. 468 da CLT,
gue, sob pena de nulidade, somente admite a alteracdo das condi¢des de trabalho por
mutuo consentimento e desde que dela ndo resultem prejuizos diretos ou indiretos ao
empregado, o que é estendido as condigbes mais benéficas advindas de regulamento
empresarial, na forma do item | da Simula 51 do TST3!8,

Mas, para além dessas trés acepcOes do principio protetor (in dubio pro
operéario, aplicagdo da norma mais favoravel e condicdo mais benéfica), Mauricio
Godinho Delgado enfatiza que, sobretudo, os fatos de o principio da protecao ter sido
um dos primeiros revelados no Direito do Trabalho e de ter ele tdo larga abrangéncia,
produziram, como consequéncia, o surgimento de regras, teorias, presuncdes e,
inclusive, outros principios juridicos que tiveram o conddo de concretizar a diretriz
protetiva no plano do ordenamento, acentuando o caréater informador do principio da

protecdo em detrimento de seu carater especificamente normativo3°.

b) Principio da irrenunciabilidade

O segundo principio que compde o arcabouco principiolégico proposto por Pla
Rodriguez é o da irrenunciabilidade®®, entendido como a “impossibilidade juridica de
privar-se voluntariamente de uma ou mais vantagens concedidas pelo direito
trabalhista em beneficio proprio”s?L.

Como aponta Pla Rodriguez, o principio da irrenunciabilidade relaciona-se com

as nocdes de indisponibilidade, de imperatividade das normas trabalhistas e seu

317 DELGADO, Mauricio Godinho. Principios de direito individual e coletivo do trabalho. 3. ed. Sédo
Paulo: LTr, 2010, p. 85.

818 Simula n° 51 do TST, item |: “As clausulas regulamentares, que revoguem ou alterem vantagens
deferidas anteriormente, sé atingirdo os trabalhadores admitidos apés a revogacédo ou alteracéo do
regulamento”.

319 DELGADO, Mauricio Godinho. Principios de direito individual e coletivo do trabalho. 3. ed. Séo
Paulo: LTr, 2010, p. 74.

320 Mauricio Godinho Delgado defende que a melhor denominagéo seria “principio da indisponibilidade
dos direitos trabalhistas”, ao passo que renincia € ato unilateral, enquanto o principio em exame vai
além para interferir também nos atos bilaterais de disposicdo de direitos. DELGADO, Mauricio
Godinho. Principios de direito individual e coletivo do trabalho. 3. ed. Sdo Paulo: LTr, 2010, p.
80.

321 pLA RODRIGUEZ, Américo. Principios de direito do trabalho. Tradugdo de Wagner D. Giglio e
Edilson Alkmim Cunha. 3. ed. S&o Paulo: LTr, 2015, p. 142.
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carater de ordem publica, de limitacdo a autonomia da vontade e de vicio de
consentimento presumido®??, todas elas interrelacionadas pelas constatagées de que,
pela relevancia que o trabalho possui na sociedade, pela assimetria que caracteriza o
vinculo de emprego e pela subordinacdo que torna uma parte dependente da outra,
nao faria sentido o Estado impor limites a exploracéo do trabalho no campo normativo
se suas disposicoes tutelares pudessem ser objeto de rendncia, ao passo que esta
poderia ser imposta pelo empregador como condicdo para a contratacdo ou
permanéncia no emprego, 0 que esvaziaria, por completo, a eficacia das normas
laborais.

N&o significa, porém, que a autonomia da vontade em si esteja em jogo, mas
sim de evitar o abuso mediante o transplante do seu terreno individual para o coletivo.
Assim, os entes coletivos sdo os que, em primeiro lugar, gozam plenamente dessa
autonomia, enquanto os individuos s6 desfrutam dela na medida em que 0 gozo seja
compativel com o interesse social3?3.

A irrenunciabilidade, segundo Guimaraes Feliciano, “pretende evitar que certos
interesses ou valores de maxima magnitude juridica sejam concretamente
menoscabados; e, nessa esteira, adquire uma funcdo preventiva”3?4. Mauricio
Godinho Delgado destaca a fundamentalidade de tal principio para o direito do
trabalho, in verbis:

A indisponibilidade inata aos direitos trabalhistas constitui talvez o
veiculo principal utilizado pelo direito do trabalho para tentar igualizar,
no plano juridico, a assincronia classica existente entre os sujeitos da
relacdo socioecondmica de emprego. O aparente contingenciamento
da liberdade obreira que resultaria da observancia desse principio
desponta, na verdade, como instrumento habil a assegurar efetiva
liberdade no contexto da relacdo empregaticia: € que aquele
contingenciamento atenua ao sujeito individual obreiro a inevitavel
restricdo de vontade que naturalmente tem perante o sujeito coletivo
empresario®?,

322 p_ A RODRIGUEZ, Américo. Principios de direito do trabalho. Tradugdo de Wagner D. Giglio e
Edilson Alkmim Cunha. 3. ed. Sao Paulo: LTr, 2015, p. 145-164.

323 pLA RODRIGUEZ, Américo. Principios de direito do trabalho. Tradugdo de Wagner D. Giglio e
Edilson Alkmim Cunha. 3. ed. Sdo Paulo: LTr, 2015, p. 158.

324 FELICIANO, Guilherme Guimardes. Curso critico de direito do trabalho. Sdo Paulo: Saraiva,
2013, p. 256.

325 DELGADO, Mauricio Godinho. Principios de direito individual e coletivo do trabalho. 3. ed. Sao
Paulo: LTr, 2010, p. 80.
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Esse principio €, no direito do trabalho brasileiro, consagrado pelos artigos 9°
e 444 da CLT, que definem, respectivamente, a nulidade dos atos praticados com o
objetivo de desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicagcdo dos direitos trabalhistas; e os
limites para o exercicio da liberdade contratual, impedindo que afrontem disposi¢cfes

de protecéo ao trabalho, normas coletivas e decisdes de autoridades competentes.

c) Principio da continuidade

O terceiro principio apresentado por Pla Rodriguez € o da continuidade,
vinculado a nocédo de que a relacdo emprego corresponde a um contrato de trato
sucessivo, que perdura no tempo, ndo se esgotando mediante a realizacao
instantanea de certo ato®%. Soma-se a essa caracteristica o fato de o empregado
obter, via de regra, 0s meios necessarios para a subsisténcia propria e de sua familia
pelo salario auferido na relacdo de emprego, de modo que a conservacao dessa fonte
de renda € uma questao de elevada importancia social.

Esse principio possui indiscutivel assento constitucional, eis que consagrado
no art. 7°, inc. I, da CRFB, o direito a “relagao de emprego protegida contra despedida
arbitraria ou sem justa causa, nos termos de lei complementar, que prevera
indenizagdo compensatoria, dentre outros direitos”. Quer dizer, ndo obstante a
auséncia de sua regulamentacdo conduzir a aplicacdo da regra prevista no art. 10,
inc. |, do ADCT, nao restam duvidas quanto ao valor constitucional da preservacao do
emprego3?’.

Segundo Mauricio Godinho Delgado, a permanéncia da relacdo de emprego
provoca, em geral, trés repercussdes favoraveis ao trabalhador, sendo elas: a) a
tendencial elevacdo dos direitos trabalhistas, seja pelo avanc¢o da legislagédo ou da
negociacao coletiva, seja pelas conquistas contratuais por promocfes ou vantagens
agregadas ao tempo de servico; b) a inclinacdo do empregador a fazer um
investimento profissional e educacional nos empregados vinculados a longos

contratos, como formula para elevar sua produtividade, cumprindo com a funcéo

326 pPLA RODRIGUEZ, Américo. Principios de direito do trabalho. Tradugdo de Wagner D. Giglio e
Edilson Alkmim Cunha. 3. ed. Sdo Paulo: LTr, 2015, p. 239.

327 FELICIANO, Guilherme Guimardes. Curso critico de direito do trabalho. Sdo Paulo: Saraiva,
2013, p. 268.
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educativa dos vinculos laborais; e c) a afirmacéo social do sujeito favorecido pelo
contrato continuo, pois aquele que vive apenas de seu trabalho tem neste e na renda
por ele propiciada um decisivo instrumento para afirmacgéo no plano da sociedade; se,
de outro lado, submetido a um contrato precério, provisério, de curta duracao (ou se
esta desempregado), fica sem o lastro econdémico e juridico para fazer frente as suas
necessidades perante a comunidade3?,

No que tange ao alcance do principio da continuidade, Pl4 Rodriguez defende
que este “se sobrepde a fraude, a variagao, a infragéo, a arbitrariedade, a interrupcéo
e a substituicdo”?, atribuindo-lhe as seguintes projec¢ées:

1) Preferéncia pelos contratos de duracao indefinida;

2) Amplitude para a admisséo das transformagfes do contrato;

3) Facilidade para manter o contrato, apesar dos descumprimentos
ou nulidades em que haja incorrido;

4) Resisténcia em admitir a rescisdo unilateral do contrato, por
vontade patronal;

5) Interpretacdo das interrupcdes dos contratos como simples
suspensoes; e

6) Manutencdo do contrato nos casos de substituicdo do
empregador33,

Quanto a preferéncia pela duracédo indefinida, verifica-se que o direito do
trabalho prioriza o contrato por prazo indeterminado, ao passo que somente admite a
contratacao por prazo determinado em situagfes especificas (arts. 443, 88 1°e 2°, e
428, § 3°, ambos da CLT; art. 1° do Decreto-Lei n® 691/1969; art. 10, 88 1° e 2°, da Lei
n°® 6.019/1974; art. 10, inc. Ill, da Lei n® 6.533/1978; art. 30 da Lei n® 9.615/1998; e art.
1° da Lei n°® 9.601/1998) e manifesta predilecdo pela sua transformacédo para a
duracéo indeterminada (arts. 451 e 452 da CLT).

A amplitude para a admisséo das transformagdes do contrato, por sua vez,
decorre do dinamismo do contrato de trabalho, que ao longo de sua existéncia, sofre

constantes transformacdes mediante novagdes contratuais®3!', mas somente sdo

328 DELGADO, Mauricio Godinho. Principios de direito individual e coletivo do trabalho. 3. ed. Séo
Paulo: LTr, 2010, p. 91-92.

329 pLA RODRIGUEZ, Américo. Principios de direito do trabalho. Tradugdo de Wagner D. Giglio e
Edilson Alkmim Cunha. 3. ed. Sdo Paulo: LTr, 2015, p. 247.

330 pLA RODRIGUEZ, Américo. Principios de direito do trabalho. Tradugdo de Wagner D. Giglio e
Edilson Alkmim Cunha. 3. ed. Sdo Paulo: LTr, 2015, p. 247.

331 pLA RODRIGUEZ, Américo. Principios de direito do trabalho. Tradugdo de Wagner D. Giglio e
Edilson Alkmim Cunha. 3. ed. Sdo Paulo: LTr, 2015, p. 258-260.
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admitidas quando instituidas por matuo acordo e sem causar prejuizos ao trabalhador
(art. 468 da CLT).

No que tange a manutencao da relacao apesar do inadimplemento ou nulidade,
a tendéncia de conservacao do contrato faz com que este permaneca, substituindo-
se a clausula nula por outra, em consonancia com a norma que aquela clausula
infringira, bem como eventuais inadimplementos patronais, via de regra, nao
conduzem a extingdo do contrato3¥?, salvo em casos graves que autorizam o
reconhecimento da despedida indireta (art. 483 da CLT).

Outra projecdao do principio da continuidade é encontrada na resisténcia
juslaboral quanto a resciséo unilateral do vinculo de emprego pela vontade patronal,
sendo a despedida encarada como uma “anomalia juridica” de uma relagéo
constituida para se prolongar no tempo333, assimilando-se o principio com as
limitagcbes improprias a despedida por meio de sua oneracao®*, com o direito a
estabilidade®®, e com as garantias provisorias ho emprego.

O principio da continuidade também se manifesta, segundo Pla Rodriguez, no
fato de que, por se tratar de uma prestacdo pessoal, é possivel que o trabalhador
passe por situacfes de ordem bioldgica, social ou patolégica que o impecam de
cumprir seus deveres obrigacionais, as quais ndo sao tratadas como inadimplemento
obrigacional a ensejar a extincdo do contrato de trabalho, mas sim como causas de
interrupcdo ou suspensdo do contrato, que, uma vez superadas, voltara a produzir
integralmente seus efeitos336,

Por fim, a sexta manifestacdo do principio da continuidade elencada por Pla

Rodriguez diz com a prorrogacdo do contrato em casos de substituicdo do

332 pLA RODRIGUEZ, Américo. Principios de direito do trabalho. Tradugdo de Wagner D. Giglio e
Edilson Alkmim Cunha. 3. ed. S&o Paulo: LTr, 2015, p. 262.

333 pLA RODRIGUEZ, Américo. Principios de direito do trabalho. Tradugdo de Wagner D. Giglio e
Edilson Alkmim Cunha. 3. ed. Sdo Paulo: LTr, 2015, p. 264.

334 Do que é exemplo a multa fundiaria devida no caso de dispensa imotivada (art. 10, inc. |, do ADCT).

335 Em nosso sistema, o principio da continuidade encontrou seu apogeu no direito do trabalho vigorante
até 1966, que estruturou uma ordem juridica de forte inducdo a permanéncia da relacdo
empregaticia, eis que, atingido o prazo de dez anos de servi¢o efetivo, o trabalhador adquiria a
estabilidade no emprego, inviabilizando a dispensa sem justa causa (art. 492 da CLT). DELGADO,
Mauricio Godinho. Principios de direito individual e coletivo do trabalho. 3. ed. Sdo Paulo: LTr,
2010, p. 92-93.

336 PLA RODRIGUEZ, Américo. Principios de direito do trabalho. Tradugdo de Wagner D. Giglio e
Edilson Alkmim Cunha. 3. ed. Sdo Paulo: LTr, 2015, p. 282-283.
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empregador, de modo que as novacdes subjetivas no polo contratante ndo acarretam
a extin¢do do vinculo, mas sim sua manutencdo com todos os beneficios alcancados
pelo empregado. Em nosso sistema, essa derivagdo do principio da continuidade esta
cristalizada nos artigos 10 e 448 da CLT.

Ainda, verifica-se que o principio da continuidade da relagcdo de emprego
estende seus efeitos para o ambito processual/probatorio, ao passo que permite a
presuncao favoravel ao trabalhador quanto a modalidade de extincdo do vinculo,
consoante entendimento sedimentado na Simula 212 do TST33.

d) Principio da primazia da realidade

O quarto principio elencado por Pla Rodriguez € o da primazia da realidade,
indicativo de que, “em caso de discordancia entre 0 que ocorre na pratica e o que
emerge de documentos ou acordos, deve-se dar preferéncia ao primeiro, isto €, ao
que sucede no campo dos fatos™®, de modo a consubstanciar um poderoso
instrumento para a investigacao e encontro da verdade real no processo trabalhista®*®,

O autor uruguaio elenca diferentes procedéncias possiveis de desajuste entre
os fatos e a forma ao longo da relacdo laboral, destacando a) a intencdo deliberada
de simulacédo de uma situacéo juridica distinta da real; b) o erro sobre a qualificacédo
do trabalhador, que pode estar mais ou menos contaminado por elementos
intencionais derivados da falta de consulta; c) a falta de atualizacdo de dados, ao
passo que o contrato de trabalho, por ser dinamico, no qual vdo constantemente
mudando as condicdes de prestacdo de servicos, os documentos necessitam ser
permanentemente atualizados para refletirem fielmente todas as modificacdes

produzidas; e d) a falta de cumprimento de certos requisitos formais34°.

837 Simula n°® 212 do TST: “O 6nus de provar o término do contrato de trabalho, quando negados a
prestacdo de servico e o despedimento, € do empregador, pois 0 principio da continuidade da
relacdo de emprego constitui presungao favoravel ao empregado”.

338 PLA RODRIGUEZ, Américo. Principios de direito do trabalho. Tradugdo de Wagner D. Giglio e
Edilson Alkmim Cunha. 3. ed. Sdo Paulo: LTr, 2015, p. 339.

339 DELGADO, Mauricio Godinho. Principios de direito individual e coletivo do trabalho. 3. ed. Sao
Paulo: LTr, 2010, p. 91.

340 pLA RODRIGUEZ, Américo. Principios de direito do trabalho. Tradugdo de Wagner D. Giglio e
Edilson Alkmim Cunha. 3. ed. Sdo Paulo: LTr, 2015, p. 352-353.
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Destacando a fertilidade do campo de aplicacdo e alcance pratico da primazia
da realidade, Pla Rodriguez arrola vinte e um exemplos de utilizacdo desse
principio®*, dentre os quais, entende-se de maior impacto ao direito do trabalho a
diretriz de que a condi¢cdo de empregado deriva dos fatos e ndo da interpretacao dada
pelas partes, isto é, o que realmente importa € o preenchimento dos requisitos legais
para a configuracdo do vinculo de emprego, ndo sendo relevante a interpretacdo mais
ou menos tendenciosa aposta pelas partes no bojo do contrato342.

A esse respeito, Guilherme Guimardes Feliciano destaca que “no direito do
trabalho, importam os fatos como fenomenicamente dados, ndo as formas como
documentados ou 0 nomen iuris como consensuado” 343, de tal modo que o principio
da primazia da realidade imp6&e o descarte sistematico das ficgbes que acaso ocultem
relag@es juridico-laborais.

e) Principio da razoabilidade

O quinto principio3** 345 elencado por Pla Rodriguez como orientador do direito

do trabalho é o da razoabilidade, embora reconheca que néo se trata de um principio

341 pLA RODRIGUEZ, Américo. Principios de direito do trabalho. Tradugdo de Wagner D. Giglio e
Edilson Alkmim Cunha. 3. ed. S&o Paulo: LTr, 2015, p. 366-379.

342 “No processo judicial, e.g., pouco importa que a empresa-ré traga aos autos um instrumento de
contrato de representacdo comercial autbnoma assinado pelo trabalhador; pouco importa, mais, que
o trabalhador o reconhecga, reconheca a sua assinatura e afirme té-lo assinado de livre e espontanea
vontade, convicto de que se tratava de uma prestacéo de servigcos de carater autbnomo. Diante da
acao ajuizada, se as provas apontarem para a existéncia de trabalho subordinado, pessoal, oneroso
e nao eventual (art. 3°, caput, da CLT), o juiz declarard empregado o ex-trabalhador, assinando-lhe
todos os correspondentes direitos sociais, a despeito das suas proprias convic¢cdes ao tempo da
relagdo juridico-material e da documentagdo formalmente perfeita’. FELICIANO, Guilherme
Guimaraes. Curso critico de direito do trabalho. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 265.

343 FELICIANO, Guilherme Guimardes. Curso critico de direito do trabalho. Sdo Paulo: Saraiva,
2013, p. 264.

344 Cabe, porém, apresentar a ressalva de que, de acordo com Humberto Avila, o melhor
enquadramento da razoabilidade seria na condi¢do de “postulado”, ao invés de principio. Isto porque
os “postulados aplicativos” tém a fungéo de estruturar a aplicagao concreta do direito, constituindo
normas imediatamente metddicas que instituem os critérios de aplicacdo de outras normas situadas
no plano do objeto da aplicagcdo. Ou seja, os postulados funcionam de forma diferente das regras e
dos principios, pois estes sdo normas objeto da aplicacéo, enquanto os postulados sédo normas que
orientam a aplicagéo de outras normas. AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da defini¢céo a
aplicacéo dos principios juridicos. 18. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2018, p. 164.

345 Humberto Avila destaca trés acepgdes do postulado. Primeiro, aponta a razoabilidade como diretriz
que exige a relacdo das normas gerais com as individuais do caso concreto, mostrando sob qual
perspectiva a norma deve ser aplicada e indicando em quais hipéteses o caso individual, em virtude
de suas especificidades, deixa de se enquadrar ha norma geral. Em segundo lugar, apresenta a
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exclusivo desse ramo juslaboral, ao passo que a ordem juridica como um todo &
estruturada em torno de critérios de razao e de justica3®.

Pla Rodriguez apresenta o principio da razoabilidade como aquele que
“consiste na afirmacéo essencial de que o ser humano, em suas relagdes trabalhistas,
procede e deve proceder conforme a razdo”**’, e complementa:

Trata-se, como se vé&, de uma espécie de limite ou freio formal e
elastico ao mesmo tempo, aplicAvel naquelas areas do
comportamento onde a norma ndo pode prescrever limites muito
rigidos, nem em um sentido, nem em outro, e sobretudo onde a norma
n&do pode prever a infinidade de circunstancias possiveis3*8.

O autor uruguaio defende que a razoabilidade é um principio que ndo possui
um conteddo concreto, mas que, com uma grande dose de imprecisdo, assegura e
promove sua fecundidade, de tal modo que qualquer tentativa de apreendé-lo em uma
definicdo mais precisa resultaria na restricdo de suas possibilidades de aplicacéo3+°,

J& Mauricio Godinho Delgado sustenta que o principio da razoabilidade se
erradia em dois comandos: a) um comando positivo de que as condutas humanas
devem ser avaliadas de acordo com um critério de verossimilhanca, sensatez,
prudéncia e ponderacao; e b) um comando negativo, de que se tenha incredulidade,
ceticismo, quanto a condutas inverossimeis, assim como no tocante a condutas que,

embora verossimeis, mostrem-se insensatass®°.

razoabilidade como diretriz que exige uma vinculagao das normas juridicas com o mundo ao qual
elas fazem referéncia, reclamando a existéncia de um suporte empirico e adequado aos atos
juridicos e demandando uma relagao congruente entre a medida adotada e o fim que ela pretende
atingir. Por fim, sustenta que a razoabilidade também é utilizada como diretriz que exige a relacéo
de equivaléncia entre duas grandezas. AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a
aplicacdo dos principios juridicos. 18. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2018, p. 195.

346 pPLA RODRIGUEZ, Américo. Principios de direito do trabalho. Traduco de Wagner D. Giglio e
Edilson Alkmim Cunha. 3. ed. Sdo Paulo: LTr, 2015, p. 393.

347 PLA RODRIGUEZ, Américo. Principios de direito do trabalho. Tradugdo de Wagner D. Giglio e
Edilson Alkmim Cunha. 3. ed. Sdo Paulo: LTr, 2015, p. 393.

348 pPLA RODRIGUEZ, Américo. Principios de direito do trabalho. Tradugdo de Wagner D. Giglio e
Edilson Alkmim Cunha. 3. ed. Sdo Paulo: LTr, 2015, p. 393.

349 pLA RODRIGUEZ, Américo. Principios de direito do trabalho. Tradugdo de Wagner D. Giglio e
Edilson Alkmim Cunha. 3. ed. Sdo Paulo: LTr, 2015, p. 400.

350 DELGADO, Mauricio Godinho. Principios de direito individual e coletivo do trabalho. 3. ed. Sao
Paulo: LTr, 2010, p. 168.
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No que pertine a aplicacdo da razoabilidade a matéria juslaboral, Pla Rodriguez
enfatiza que se trata de “principio muito rico e fecundo em aplicagdes concretas”°?,
ao que aponta uma lista de exemplos ndo exaustiva, que envolvem a utilizacdo da
razoabilidade para a afericdo da legalidade de contratacbes de profissionais como
autbnomos, ou por meio de empresas interpostas e terceirizadas, bem como para
balizar o exercicio do jus variandi, do poder disciplinar e da apreciagdo do “mau
procedimento” do trabalhador3®? (art. 482, alinea “b”, da CLT).

f) Principio da boa-fé

O sexto principio reconhecido por Pla Rodriguez é o da boa-fé, relacionado a
nocdo de que o empregado deve aplicar o emprenho normal esperado para o
cumprimento da tarefa, assim como o empregador deve cumprir lealmente suas
obrigacdes, de modo a inspirar o trabalhador3®3,

O autor uruguaio apresenta as diferentes acepgdes de “boa-fé crenga” e “boa-
fé lealdade”. A primeira € a posi¢cdo de quem, por ignorar certos fatos, acredita que
esta agindo de forma legitima e sem causar prejuizos (v.g. possuidor de boa-fé); ja a
segunda acepcdao diz com a conduta da pessoa que considera cumprir realmente com
0 seu dever, pressupondo uma posicao de honestidade e honradez, contendo implicita
a plena consciéncia de ndo enganar, ndo prejudicar e nem causar danos. Pla
Rodriguez afirma que a boa-fé que deve vigorar como principio laboral é a “boa-fé
lealdade”, que se refere a um comportamento e ndo a uma simples convicgéo3%.

A boa-fé, segundo Mauricio Godinho Delgado, incide sobre a conduta de ambas
as partes que figuram na relagcdo de emprego, estando subjacente, por exemplo, a
diversas figuras de justa causa obreira (v. g. desidia, mau procedimento, negociacao

habitual em concorréncia com o empregador ou em prejuizo ao servico e na revelacao

351 pL A RODRIGUEZ, Américo. Principios de direito do trabalho. Tradugdo de Wagner D. Giglio e
Edilson Alkmim Cunha. 3. ed. Sao Paulo: LTr, 2015, p. 404.

352 pLA RODRIGUEZ, Américo. Principios de direito do trabalho. Tradugdo de Wagner D. Giglio e
Edilson Alkmim Cunha. 3. ed. Sdo Paulo: LTr, 2015, p. 404-411.

353 PLA RODRIGUEZ, Américo. Principios de direito do trabalho. Tradugdo de Wagner D. Giglio e
Edilson Alkmim Cunha. 3. ed. S&o Paulo: LTr, 2015, p. 426.

354 pLA RODRIGUEZ, Américo. Principios de direito do trabalho. Tradugdo de Wagner D. Giglio e
Edilson Alkmim Cunha. 3. ed. Sdo Paulo: LTr, 2015, p. 425-426.
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do segredo da empresa — art. 482 da CLT) e patronal (v. g. exigéncia de servicos
superiores as forcas do obreiro, tratamento deste com rigor excessivo ou, ainda,
reducdo substantiva da oferta do trabalho quando este for exclusivamente
remunerado por producgdo — art. 483 da CLT)3®.

Outrossim, classificando o emprego como uma relacdo complexa, Francisco
Rossal de Araujo apresenta uma série de repercussfes da boa-fé na dinamica
contratual, vislumbrando que estas operam tanto na fase de formacao®®, como na

fase de desenvolvimento do contrato de emprego®’.

355 DELGADO, Mauricio Godinho. Principios de direito individual e coletivo do trabalho. 3. ed. Sdo
Paulo: LTr, 2010, p. 170.

356 O autor sustenta que a boa-fé opera com intensidade na fase de formacao do contrato de emprego,
destacando as seguintes repercussoes: a) entrevistas (as informacdes obtidas devem ser utilizadas
pelo empregador dentro dos limites da boa-fé, assim como os questionamentos devem guardar
relagdo com o emprego que se trate, pois somente neste caso haverd interesse justificado para
penetrar na esfera privada do candidato); b) concursos para preenchimento de vagas (embora nao
haja obrigacdo de aplicacdo de concurso para a contratacdo privada de empregados, uma vez
implementado o certame, o empregador fica vinculado as suas disposicdes); ¢) vedacdo a
procedimentos discriminatérios (a boa-fé veda que o empregador adote procedimentos
discriminatérios na contratagcdo quanto a religido, filiagcdo sindical, raca, condicdo econdmica e
orientacao sexual do empregado); d) antecedentes penais (a boa-fé autoriza que o empregado nao
informe seus antecedentes quando ja tiver cumprido pena dentro dos ditames da lei, assim como
nos casos de prescricdo e anistia); e) direito a mentir (paradoxo de que, em certas situages
especialissimas, quando o empregador realiza perguntas indevidas, de modo a constituir ofensa a
privacidade do candidato, a boa-fé autoriza que este responda com uma mentira, v.g. pergunta
sobre a orientacao sexual); f) testes para admissao (além das entrevistas, o candidato pode ser
submetido a testes, os quais, porém, pela incidéncia da boa-fé, devem guardar relacdo com a vaga
e ndo podem promover atos discriminatérios, como a exigéncia de teste de estado gravidico); g)
deveres de informagéo (a boa-fé indica que a informa¢&o deve ser continua, desde os contratos
preliminares até a celebragéo definitiva do contrato de emprego, cabendo ao empregador avisar o
empregado sobre as situacdes anormais que envolvam a prestagéo do trabalho e que ponham em
risco a remuneracdo devida, sobre o maquinario com o qual trabalhara e prestar o treinamento
necesséario para a operacdo; por sua vez, o empregado deve prestar esclarecimentos sobre sua
aptiddo para o desempenho da funcéo ou manejo de determinado equipamento; h) forma contratual
(salvo poucas excecdes, o contrato de emprego ndo exige forma especial, podendo ser pactuado
de forma verbal; mas, quando ha um contrato escrito e ha davida quanto a clausula interpretada,
decide-se em favor daquele que néo preestabeleceu as condi¢bes gerais do contrato, ou seja, do
empregado; porém, nas situacdes em que ndo ha desigualdade tdo acentuada, como na contratacao
de empregados para cargos de maior hierarquia, ou que exijam maior conhecimento técnico, o
principio da prote¢cdo opera com menor intensidade e, por sua vez, o principio da boa-fé apresenta-
se com maior amplitude); i) comportamentos concludentes (a boa-fé orienta que as partes nao
devem criar a convic¢do de que o contrato sera celebrado e, depois, de modo injustificado, romper
anegociagéo, sob pena de indenizag&o dos danos efetivamente comprovados). ARAUJO, Francisco
Rossal de. A boa-fé no contrato de emprego. Sdo Paulo: LTr, 1996, p. 237-253.

357 O autor ressalta que enquanto a obrigacao principal do empregado é prestar o trabalho e a do
empregador é remunera-lo, o principio da boa-fé faz com que surjam deveres anexos derivados, ou
mesmo independentes, das obrigagBes principais, descrevendo: a) dever de diligéncia (o
empregado ndo se compromete apenas a prestar um trabalho, mas deve fazé-lo segundo as ordens
do empregador e com um rendimento adequado e razoavel, cuja quebra pode importar, inclusive,
em despedida por justa causa em virtude de desidia); b) dever de fidelidade (embora nao tenha
contornos muito precisos, a relacdo de fidelidade determina parametros basicos sobre os quais as
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Porém, como alerta Guilherme Guimaraes Feliciano, ndo obstante o principio

da boa-fé receba contornos especiais na relacdo de emprego, ndo se deve incorrer

em um “aterramento artificial” do principio no direito do trabalho, ao passo que é no

direito civil onde ele deita suas raizes, espraiando-se por toda a enciclopédia juridica,

sob bases dogmaticas comuns. Portanto, deve-se recorrer a doutrina civilista para

melhor compreendé-|o358 359 360,

35

fee}

359

360

partes pautardo suas condutas, compreendendo, quanto ao empregado, 0 empenho em cooperar
com o interesse objetivo da empresa, a abstencdo de tirar proveito pessoal, ndo devendo aceitar
propinas ou vantagens indevidas, e a obrigacdo de dar conhecimento imediato ao empregador de
problemas técnicos que ocorram na execucdo do trabalho; e, quanto a ambos, o dever de
corresponder as expectativas, colaborando para a boa conducéo do contrato); c) dever de segredo
(o empregado deve manter sigilo quanto aos negdécios da empresa, ndo podendo revelar segredos
comerciais que tenha tido conhecimento no curso da relagdo de emprego, a excecdo de
irregularidades ou fraudes que constituam ilicito penal); d) dever de ndo-concorréncia (constitui
dever basico do empregado ndo concorrer com a atividade do empregador, havendo quebra do
principio da boa-fé quando ha trabalho para empresa da mesma natureza ou atividade e a
configuracdo de prejuizo ao empregador); €) dever decorrente de pacto de exclusividade (embora
a exclusividade ndo seja um requisito da relagdo de emprego, é possivel que as partes pactuem a
exclusividade do empregado na prestacdo dos servicos, especialmente nos casos em que ha
qualificacdo acima da média do trabalhador e interesse do empregador de que a sua atividade seja
integralmente destinada a empresa); f) dever decorrente de pacto de permanéncia (ocorre o pacto
de permanéncia quando o empregado se compromete a trabalhar para o empregador durante
determinado tempo minimo, como no caso dos contratos a prazo determinado, ou, mesmo nos
contratos a prazo indeterminado, quando essa clausula é pactuada de modo justificado, como
guando o empregador financia cursos de especializacéo ao empregado); g) obrigacdes em matéria
de saude laboral (condicdes de trabalho, higiene e seguranca do trabalho constituem deveres do
empregador, podendo o empregado recusar-se a trabalhar se houver risco fundado de dano a sua
saude ou a sua integridade fisica); h) improbidade (sinbnimo de ato desonesto, ndo havendo
critérios claros na legislacdo para a configuracdo da improbidade, o julgador deve aferir no caso
concreto mediante nocgfes éticas pautadas na boa-fé); i) outras obrigacdes do empregador (ao
empregador ndo cabe apenas pagar o salério, mas, também, dar trabalho ao empregado e trata-lo
com respeito a sua dignidade, honra, boa fama e integridade fisica). ARAUJO, Francisco Rossal de.
A boa-fé no contrato de emprego. Sdo Paulo: LTr, 1996, p. 254-270.

FELICIANO, Guilherme Guimardes. Curso critico de direito do trabalho. Sao Paulo: Saraiva,
2013, p. 242.

Judith Martins-Costa distingue “boa-fé subjetiva” de “boa-fé objetiva”, assemelhando-se,
respectivamente, a distingdo de Pla Rodriguez entre “boa-fé crenca” e “boa-fé lealdade”. Segundo
a autora, “boa-fé subjetiva” é aquela que diz com um estado de ignorancia ou crenca errbnea acerca
da regularidade de uma situagdo, tendo o sentido de “condi¢do psicolégica que normalmente se
concretiza no convencimento do proprio direito, ou na ignorancia de se estar lesando direito alheio,
ou na adstricdo ‘egoistica’ a literalidade do pactuado”; classifica-se, pois, como subjetiva, porque
leva em consideracdo justamente a intencdo do agente, o seu estado psicolégico ou intima
convicgdo no campo subjetivo. De outro lado, “boa-fé objetiva” é aquela relacionada como “regra de
conduta fundada na honestidade, na retidao, na lealdade, e, principalmente, na consideragéo para
com os interesses do outro e expectativas legitimamente geradas; classifica-se, pois, como objetiva,
porque pautada em um modelo objetivo de conduta que todos deveriam seguir, independentemente
de suas condicdes subjetivas. MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: sistema e
tépica no processo obrigacional. 1. ed. 2. tir. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000, p. 411-
412.

Reconhecendo que a boa-fé que subverte e transforma o direito obrigacional classico € a boa-fé
objetiva, Martins-Costa apresenta suas trés funcdes: a) canone hermenéutico-integrativo do
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g) Principio de ndo discriminacao

O sétimo principio reconhecido por Pla Rodriguez € o de ndo discriminagéo,
qgue somente fora inserido a partir da segunda edicdo da obra3¢?, o qual, segundo o
professor uruguaio, “leva a excluir todas aquelas diferenciagcbes que pdem um
trabalhador numa situacéo de inferioridade ou mais desfavoravel que o conjunto, e
sem razdo valida nem legitima”32,

Giza-se que Pla Rodriguez reconhece o principio de nao discriminacdo como
préprio do direito do trabalho, refutando, porém, o principio da igualdade no ambito
juslaboral, sob o fundamento de que este Ultimo encerraria a ideia da equiparacéo, a
qual entende incompativel com o carater minimo das normas laborais, pois impediria
a concessao de melhorias e beneficios. Afirma, pois, que a igualdade no direito do
trabalho tem sido acolhida por normas que condicionam a aplicacéo do critério a certos
limites e requisitos, de modo que o legislador pode estabelecer o alcance preciso da
igualdade em cada norma expressa, ndo havendo a necessidade de recorrer a um

principio geral de igualdade trabalhista3%s.

contrato; b) criacdo de deveres juridicos; e ¢) limitagcdo ao exercicio de direitos subjetivos. A primeira
funcéo elencada diz com a funcéo integrativa da boa-fé objetiva, que atua como canone habil ao
preenchimento de lacunas de eventos e situagbes nem sempre previstos ou previsiveis pelos
contratantes, permitindo qualificar os comportamentos que, embora ndo tenham sido previstos, séo
essenciais a salvaguarda do negécio e a plena producédo dos efeitos correspondentes ao programa
contratual objetivamente posto. Ja a segunda funcdo da boa-fé objetiva elencada por Martins-Costa
diz com a sua aptiddo para criar deveres ndo necessariamente expressos no contrato, mas que
mesmo assim vinculam os contratantes, chamados “deveres instrumentais”, os quais, dirigidos a
ambos os participantes do negdcio, visam a satisfagdo dos interesses globais envolvidos, em
atencdo a uma identidade finalistica que ndo se limita pelo mero cumprimento da prestagdo
principal. Segundo a autora, esses deveres instrumentais podem ser exemplificados pelos deveres
de cuidado, de seguranca, de informacgé&o, de colaboracdo e cooperacéo, de protecdo e cuidado
com a pessoa e patrimdnio da contraparte, entre outros. Por fim, Martins-Costa elenca como terceira
funcéo da boa-fé objetiva a limitag&o ao exercicio de direitos subjetivos, ao passo que ela ndo admite
condutas que contrariem o mandamento de agir com lealdade e correcdo. A autora cita como
demonstracdes da sua face as teorias de adimplemento substancial do contrato, excecdo do
contrato ndo cumprido, tu quoque e venire contra factum proprium. MARTINS-COSTA, Judith. A
boa-fé no direito privado: sistema e tdpica no processo obrigacional. 1. ed. 2. tir. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2000, p. 410-472.

361 PLA RODRIGUEZ, Américo. Principios de direito do trabalho. Tradugdo de Wagner D. Giglio e
Edilson Alkmim Cunha. 3. ed. Sdo Paulo: LTr, 2015, p. 435.

362 pLA RODRIGUEZ, Américo. Principios de direito do trabalho. Tradugdo de Wagner D. Giglio e
Edilson Alkmim Cunha. 3. ed. S&o Paulo: LTr, 2015, p. 445.

363 PLA RODRIGUEZ, Américo. Principios de direito do trabalho. Tradugdo de Wagner D. Giglio e
Edilson Alkmim Cunha. 3. ed. S&o Paulo: LTr, 2015, p. 445.
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Para o combate da discriminacéo, o direito desenvolveu normas que tém como
finalidade precipua a protecéo vinculada a certas caracteristicas pessoais as quais,
com frequéncia, sdo cominadas qualidades de inferioridade no ambito social, como
leciona Ferreira da Silva, que complementa:

Normas de Direito da Antidiscriminacao voltam-se a evitar que o fato
de pessoas portarem determinadas caracteristicas seja fator capaz
de ensejar — intencionalmente ou ndo — uma consideravel redugéo
das possibilidades de exercicio das suas potencialidades sociais em
relagdo a outros membros da mesma sociedade. Em geral, causas
histéricas determinam quais sdo essas caracteristicas. Tomando-se
de empréstimo o que usualmente se verifica em normas de Direito
Internacional e de Direito Constitucional de diversos paises, podem-
se dar como exemplos dessas caracteristicas a raga, a origem, o
sexo, a orientacao sexual, a idade, o fato de portar alguma deficiéncia
e a religiao®®4,.

Embora irradie seus efeitos sobre os diferentes espectros da vida em
sociedade, o direito da antidiscriminacdo possui campo fértil no ambito das relactes
de trabalho, de modo que se relaciona profundamente com a seara laboral e recebe
tratamento especial pela Organizacao Internacional do Trabalho.

Percursora na matéria de combate a discriminagéo no trabalho, a Convencao
n° 100 da OIT, aprovada em 1951 na 342 Conferéncia Internacional do Trabalho e
promulgada no Brasil pelo Decreto n® 41.721/1957, define que cada membro devera
incentivar e assegurar a aplicacédo do principio de igualdade de remuneracao para a
mao de obra masculina e feminina por um trabalho de igual valor (art. 2.1).

Posteriormente, a Convencdo n°® 111 da OIT, aprovada em 1958 na 422
Conferéncia Internacional do Trabalho e promulgada no Brasil pelo Decreto n°
62.150/1968, com conotacdo mais ampla de combate a discriminacdo, consagra o
compromisso internacional de formulacdo e aplicacdo de politicas nacionais que
assegurem iguais oportunidades em matéria de emprego e profissdo, com o objetivo
de eliminar atos discriminatorios no ambito dos Estados membros. Traz consigo a
relevante contribuicdo de definir o que deve ser entendido como discriminacdo na
seara juslaboral:

a) toda distin¢céo, exclusdo ou preferéncia, com base em raca, cor,
sexo, religido, opinido politica, nacionalidade ou origem social, que
tenha o efeito de anular ou reduzir a igualdade de oportunidade ou de
tratamento em emprego ou ocupacao;

364 SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. Antidiscriminagcdo e contrato: a integragdo entre protecédo e
autonomia. 1. ed. S8o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020. E-book (ndo paginado).
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b) qualquer outra distin¢éo, excluséo ou preferéncia que tenha o efeito
de anular ou prejudicar a igualdade de oportunidade ou de tratamento
em emprego ou ocupacdo que possa ser determinada pelo Estado-
membro em causa, ap0Os consulta com organizacdes representativas
de empregadores e de trabalhadores, se as houver, e com outros
orgéaos pertinentes.

Porém, de acordo com Pla Rodriguez, como a discriminacdo € um mal que tem
multiplas manifestacfes, deve ser enfrentada como uma gestdo permanente,
continua, inacabavel, de modo que a mera ratificacdo das Convencfes n°® 100 e 111
da OIT ndo deve ser a meta, mas o ponto de partida, pois elas apresentam um
contelido muito programatico3°,

Nessa senda, cumprindo o compromisso internacional, a Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988 conta com proibicdes expressas quanto a
discriminacdo no ambito laboral, vedando a diferenca de salarios, de exercicio de
funcdes e de critérios de admissao, por motivo de deficiéncia, sexo, idade, cor ou
estado civil, bem como a distingéo entre fungdes ou profissdes (art. 7°, incisos XXX,
XXXI e XXXIl, da CRFB).

No nivel infraconstitucional, desde seu texto original de 1943, a CLT
estabelece em seu artigo 5° que todo trabalho de igual valor devera receber igual
salério. Outrossim, com o advento da Lei n® 9.029/1995, passou a ser expressamente
proibida a exigéncia de atestado de estado gravidico ou esterilizagdo, bem como fora
vedada a assim chamada “dispensa discriminatéria”, a qual, em certos casos, pode
ser inclusive presumida®®®, assegurando-se a faculdade de a vitima optar pelo
exercicio do direito de reintegracao. Posteriormente, a Lei n® 9.799/1999 acrescentou
o artigo 373-A a CLT, arrolando uma série de vedacdes que se traduzem em medidas

antidiscriminatorias3®’.

365 PLA RODRIGUEZ, Américo. Principios de direito do trabalho. Tradugdo de Wagner D. Giglio e
Edilson Alkmim Cunha. 3. ed. S&o Paulo: LTr, 2015, p. 449.

366 Sumula n° 443 do TST: “DISPENSA DISCRIMINATORIA. PRESUNCAO. EMPREGADO
PORTADOR DE DOENCA GRAVE. ESTIGMA OU PRECONCEITO. DIREITO A
REINTEGRACAO. Presume-se discriminatoria a despedida de empregado portador do virus HIV
ou de outra doencga grave que suscite estigma ou preconceito. Invalido o ato, o empregado tem
direito a reintegracdo no emprego”.

367 Art. 373-A. Ressalvadas as disposicdes legais destinadas a corrigir as distor¢ées que afetam o
acesso da mulher ao mercado de trabalho e certas especificidades estabelecidas nos acordos
trabalhistas, € vedado: | - publicar ou fazer publicar antincio de emprego no qual haja referéncia ao
sexo, a idade, a cor ou situacdo familiar, salvo quando a natureza da atividade a ser exercida,
publica e notoriamente, assim o exigir; Il - recusar emprego, promog¢ao ou motivar a dispensa do
trabalho em raz&o de sexo, idade, cor, situacdo familiar ou estado de gravidez, salvo quando a
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Outrossim, a partir da Reforma Trabalhista instituida pela Lei n° 13.467/2017,
restou inserido um novo § 6° ao artigo 461 da CLT, prevendo o pagamento de multa,
no valor de 50% do limite maximo dos beneficios do Regime Geral da Previdéncia
Social*®8, em favor do empregado que venha a ser discriminado no valor de seu
salario por motivo de sexo ou etnia. Embora a previsdo legal de multa para tal
discriminacéo seja louvavel, o quantum prefixado pelo legislador parece ndo atender

as finalidades pedagdgico-punitivas que se espera de tal sancgéo.

2.2.2.2 Valoracéo fundamental

Vistos, pois, um a um dos principios elencados por Pla Rodriguez como vetores
do direito do trabalho classico, denota-se que todos eles sédo fortemente marcados
pelo valor fundamental de proteger o trabalhador, como uma forma de atenuar a
assimetria das partes que compdem a relacdo de emprego, de tal modo que o principio
da protecéo informa tanto o objetivo quanto a razao de ser do direito do trabalho, dele
derivando todo o arranjo normativo juslaboral voltado para atendé-lo.

Soma-se a isso a constatacédo de que, dentre todo o arcabouco tradicional dos
principios juslaborais, apenas do principio da boa-fé pode ser extraido algum viés
compensatorio da larga protecdo assegurada ao trabalhador, exigindo deste que
aplique as energias esperadas para o cumprimento das funcdes a ele designadas.

Fora isso, na construcéo rodrigueana, nenhum dos principios classicos®®° informam,

natureza da atividade seja notéria e publicamente incompativel; lll - considerar o sexo, a idade, a
cor ou situagdo familiar como varidvel determinante para fins de remuneracdo, formacao
profissional e oportunidades de ascenséao profissional; IV - exigir atestado ou exame, de qualquer
natureza, para comprovacdo de esterilidade ou gravidez, na admissdo ou permanéncia no
emprego; V - impedir o acesso ou adotar critérios subjetivos para deferimento de inscrigdo ou
aprovacao em concursos, em empresas privadas, em razdo de sexo, idade, cor, situacdo familiar
ou estado de gravidez; VI - proceder o empregador ou preposto a revistas intimas nas empregadas
ou funcionarias.

368 O gue corresponde, em 2021, a R$ 3.216,78, haja vista o valor-teto de R$ 6.433,57 estabelecido
na Portaria n® 477/2021 da Secretaria Especial de Previdéncia e Trabalho do Ministério da
Economia.

369 Ainda que a pesquisa seja expandida para andlise da doutrina espanhola classica de Hernainz
Marquez, igualmente, a razao empresarial ndo é assimilada pelos principios tradicionais do direito
do trabalho. Segundo o arcabouco principiolégico proposto pelo jurista espanhol, a conformacao
do principio da protecéo se daria exclusivamente pelo principio do rendimento, o qual seria fundado
em interesses nacionais de incremento produtivo, entendidos como superiores aos valores
particulares dos componentes da relacdo de emprego (prevaléncia do interesse publico-estatal
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tampouco sao capazes de explicar uma légica normativa que atenue a protecdo do
trabalhador em prol da salvaguarda dos interesses de gestao.

Nessa senda, conforme Palma Ramalho, o designio geral da protecdo do
trabalhador exerceu papel essencial ao desenvolvimento do direito do trabalho em
dois niveis, tanto sistematico quanto dogmatico. Ao nivel sistematico, segundo a
autora, o principio da protecdo orientou a producdo das normas laborais com um
objetivo vertical de melhoria progressiva dos patamares de tutela do trabalhador, de
modo a assegurar-lhe cada vez mais direitos, alinhado com um objetivo horizontal de
universalizacdo progressiva da protecéo laboral®’?, isto €, ndo limitada ao trabalhador
fabril, alargando suas fronteiras para abranger todo o trabalhador subordinado. Ja,
quanto as repercussfes do principio da protecdo a nivel dogmatico, de especial
relevancia para esta pesquisa, a autora destaca, in verbis:

Ao nivel dogmético, o principio da protecdo do trabalhador vai-se
afirmando como a instancia justificativa das solucdes laborais
(designadamente, quando estas se afastam das solu¢des do direito
comum) e vai viabilizar a autonomizagdo deste novo ramo do direito
em relag&o ao direito civil. Nesta dimenséo, a protecéo do trabalhador
sera o principio fundamental geral do direito do trabalho®™.

Assim, sob o estandarte da protecao, o direito do trabalho consolidou-se como
disciplina autbnoma e criou fortes raizes doutrinarias voltadas a favorecer o
hipossuficiente que se encontra sujeito a uma relacao desigual ao longo do contrato
de trabalho. Essa pujanca do direito do trabalho tradicional atribuiu a ele as

caracteristicas de completo, tutelar, garantista e de vocacgéo expansionistas’?.

2.3 Dogmaética juslaboral tradicional em crise

Apesar de sua importancia para o alcance da maioridade cientifica do direito

do trabalho como disciplina juridica autbnoma, a dogmatica tradicional teve abalada a

sobre os interesses de classe). HERNAINZ MARQUEZ, Miguel. Tratado Elemental de Derecho
del Trabajo. 10. ed. Madrid: Instituto de Estudios Politicos, 1969, p. 88-91.

370 RAMALHO, Maria do Roséario Palma. Tratado de direito do trabalho. 4. ed. Coimbra: Almedina,
2015. par. I: Dogmatica geral, p. 59.

371 RAMALHO, Maria do Rosério Palma. Tratado de direito do trabalho. 4. ed. Coimbra: Almedina,
2015. par. I: Dogmatica geral, p. 59.

372 RAMALHO, Maria do Rosério Palma. 100 anos de direito do trabalho em Portugal: algumas notas.
Revista de direito do trabalho. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, n. 208, dez. 2019. E-book (n&o
paginado).
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estrutura sobre a qual fora edificada diante da modificacdo dos pressupostos que
ampararam a sua génese e desenvolvimento.

Leandro do Amaral D. de Dorneles constata que na sociedade pds-industrial os
modelos de gestdo e de normatizacéo até entdo consagrados foram substancialmente
alterados. A anterior homogeneidade da classe trabalhadora deu lugar a uma
pluralidade internamente diversificada em estratos e fragdes cada vez mais distintos,
bem como a regulacdo protetiva consolidada na sociedade industrial teve abalada a
sua sustentacdo ideoldgica e institucional em meio a uma crise econbmica e
institucional do Estado social*”®. Nesse contexto de profundas transformacgdes socio-
politico-econdmicas no ambito laboral, segundo o autor, desencadeou-se um déficit
entre demanda e resposta, consubstanciando a crise do direito do trabalho:

Muitos dos principais alicerces teoricos juslaborais foram concebidos
em outro contexto — na passagem do século XIX para o século XX,
marcadamente, ou seja, em meio a sociedade industrial. Basta
imaginarmos como era a realidade social nesse periodo e compara-la
com os dias atuais que facilmente constataremos as profundas
transformagdes soécio-politico-econdémicas havidas — o que é ainda
mais acentuado quando focamos exclusivamente a experiéncia
brasileira. Esse é o ponto central da questéo. O direito do trabalho foi
arquitetado para responder a determinadas demandas que eram
legitimas, correntes, expressivas no inicio do século passado. E o fez
em linhas gerais satisfatoriamente, embora, com algumas
insuficiéncias; mas, na medida em que o mundo do trabalho foi se
transformando, novas demandas foram formando-se e se legitimando,
e grande parte delas vai se ressentindo de uma resposta adequada
por parte do direito laboral. Esse déficit entre demanda/resposta é a
razéo da crise®“.

Nessa mesma senda, Palma Ramalho sustenta que o direito do trabalho
tradicionalmente protetivo encontrava esteio em trés fatores extrajuridicos: na relativa
uniformidade da categoria dos trabalhadores subordinados, na grande empresa como

unidade modelo de desenvolvimento dos vinculos laborais e na crenca de

873 DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Teoria geral classica do direito do trabalho e sociedade pos-
industrial: faces de uma crise e perspectivas para superacdo. In: FINCATO, Denise; VIDALETTI,
Leiliane Piovesani. (Org.). Novas Tecnologias, Processo e Rela¢cGes de Trabalho, v. 1lI, 1. ed.
Porto Alegre: Lex Magister, 2019, p. 97-115.

374 DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Teoria geral classica do direito do trabalho e sociedade pos-
industrial: faces de uma crise e perspectivas para superacdo. In: FINCATO, Denise; VIDALETTI,
Leiliane Piovesani. (Org.). Novas Tecnologias, Processo e Rela¢cGes de Trabalho, v. 1lI, 1. ed.
Porto Alegre: Lex Magister, 2019, p. 97-115.
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sustentabilidade econdmica do sistema laboral protetivo®’>. No entanto, esses fatores
foram sucessivamente modificados ao longo do tempo.

Quanto ao primeiro pressuposto de desenvolvimento, denominado “relativa
uniformidade da categoria dos trabalhadores subordinados”, Palma Ramalho aponta
como “sujeito tipico” tutelado pelo direito do trabalho tradicional o empregado homem,
usualmente sem grandes qualificacdes e que depende economicamente do trabalho
para subsistir, que trabalha a tempo integral para um empregador e, com frequéncia,
faz toda a sua carreira no seio de uma unica unidade empresarial, tendo pouca ou
nenhuma liberdade na fixacdo das condi¢cBes do seu contrato de trabalho em virtude
de sua dependéncia econdmica.

Contudo, a tendéncia expansionista do direito do trabalho a nivel horizontal,
consagrada na universalizacdo da tutela protetiva do trabalhador subordinado,
contribuiu para a alteracdo dessa figura tipica de empregado que conduzia, segundo
Palma Ramalho, a uma noc¢dao de ‘“incapacidade genética permanente” do
trabalhador®®. Com a expansdo das fronteiras juslaborais para tutelar novas
categorias de trabalhadores como mulheres, jovens, estudantes, temporarios, muito
especializados, técnicos e dirigentes, que ndo correspondem a mesma imagem do
trabalhador fabril, acabou-se por fragilizar a l6gica da fixacdo uniforme das condicdes
de trabalho, evidenciando diferentes graus de capacidade negocial®’’.

Fato é que, passado um século de direito do trabalho, o trabalhador ndo é mais
0 mesmo. A tendéncia de universalizacdo da tutela juslaboral alterou qualitativamente
a categoria dos trabalhadores subordinados, que estdo longe de corresponder a
categoria social homogénea dos operarios inicio do século XX, e hoje representam a
maior parte da populacdo ativa, tendo acumulado garantias ao longo dos anos. Ha
agora trabalhadores com altas habilitagbes académicas e/ou profissionais e um certo

grau de capacidade negocial. Palma Ramalho, entdo, enfatiza: “o pressuposto da

37 RAMALHO, Maria do Roséario Palma, Tratado de direito do trabalho. 4. ed. Coimbra: Almedina,
2015. par. I: Dogmatica geral, p. 66-67.

376 RAMALHO, Maria do Rosario Palma. 100 anos de direito do trabalho em Portugal: algumas notas.
Revista de direito do trabalho. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, n. 208, dez. 2019, E-book (n&o
paginado).

377 RAMALHO, Maria do Rosério Palma, Tratado de direito do trabalho. 4. ed. Coimbra: Almedina,
2015. par. I: Dogmatica geral, p. 62-63.
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incapacidade genética e da uniformidade social dos trabalhadores subordinados
transformou-se num mito™’,

Quanto ao segundo pressuposto “‘grande empresa como unidade modelo de
desenvolvimento dos vinculos laborais”, Palma Ramalho vislumbra que o modelo
anico da grande industria, destinataria tipica das normas laborais, cedeu lugar, ante o
crescimento do setor de servicos, a uma multiplicidade de modelos empresariais em
que muitos adotam formatos de organizacdo interna mais flexiveis e menos
verticalizadas e hierarquizadas®’®. Segundo a autora, essa nova cultura empresarial
de aproximacao dos trabalhadores a gestdo da empresa vai ao arrepio da oOtica
classista e, de certo modo, belicista, do direito do trabalho tradicional3°.

Outrossim, no que tange ao terceiro pressuposto de desenvolvimento “crenca
de sustentabilidade econémica do sistema laboral protetivo”, Palma Ramalho destaca
gue as repercussoes da crise petrolifera de 1973 e as que se sucederam ciclicamente
desde entdo, com as flutuacbes econdmicas atinentes, levaram as empresas a
refletirem sobre os custos associados ao trabalho subordinado e a uma tendéncia de
busca pela reducdo desses custos®®!, de modo que os empregadores passam a
atribuir os altos indices de desemprego e a propria crise econémica a severidade das
normas laborais, ndo mais se acreditando na sustentabilidade econémica do sistema
laboral exclusivamente protetivo3®,

A propdsito, Bauman destaca que, na sociedade p6s-moderna, “racionalizar’
significa cortar e n&o criar empregos”’, sendo o progresso avaliado pelo
emagrecimento da forca de trabalho, fechamento de divisdes e reducdo de

funcionérios. O tedrico é enfatico: “empregos vitalicios ja ndo existem. Na verdade,

378 RAMALHO, Maria do Rosario Palma. 100 anos de direito do trabalho em Portugal: algumas notas.
Revista de direito do trabalho. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, n. 208, dez. 2019, E-book (n&o
paginado).

379 RAMALHO, Maria do Rosario Palma, Tratado de direito do trabalho. 4. ed. Coimbra: Almedina,
2015. par. I: Dogmatica geral, p. 64-65.

380 RAMALHO, Maria do Rosario Palma. 100 anos de direito do trabalho em Portugal: algumas notas.
Revista de direito do trabalho. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, n. 208, dez. 2019, E-book (n&o
paginado).

381 RAMALHO, Maria do Rosario Palma, Tratado de direito do trabalho. 4. ed. Coimbra: Almedina,
2015. par. I: Dogmatica geral., p. 69.

382 RAMALHO, Maria do Rosario Palma. 100 anos de direito do trabalho em Portugal: algumas notas.
Revista de direito do trabalho. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, n. 208, dez. 2019, E-book (n&o
paginado).
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empregos como tais, da maneira como outrora os compreendiamos, ja nao existem”38
384.

Desenvolve-se, por consequéncia, uma “sociedade de austeridade”, vinculada
a nocédo de que as solugdes para a crise financeira e para o déficit publico do Estado
e seus modelos econdmicos e sociais serdo encontradas por meio de privacdes
subjetivas e objetivas dos individuos, de modo a operar uma transferéncia para os
cidadaos dos custos de recuperacéo do sistema, difundindo-se a ideia de que “n&o ha
alternativa”®®, Com isso, segundo Antonio Casimiro Ferreira, é desencadeado um
“direito de excecdo” que desencadeia a ruptura paradigmatica com 0s pressupostos
do direito do trabalho, eliminando o conflito como elemento dindmico das relacdes
laborais e a protecao do trabalhador como condicao de liberdade®®.

Destarte, com a modificacdo dos pressupostos extrajuridicos que o
sustentavam, o modelo rigido passou a ter questionada a sua adequacao ao direito
do trabalho pés-industrial. E nesse contexto que o sistema laboral vai reagindo com
um conjunto de normas de adaptacdo, em uma tendéncia de flexibilizacdo®®’.

O processo flexibilizador altera substancialmente o direito do trabalho quando
analisado sob a referéncia do modelo classico, que era marcado pela supressao de
liberdades, restricdo de possibilidades e limitacdo de op¢des ao empregador, como

destaca Pla Rodriguez. Segundo o autor, a flexibilizacdo vem no sentido oposto,

383 BAUMAN, Zygmunt. O mal-estar da pés-modernidade. Tradu¢do de Mauro Gama e Claudia
Martinelli Gama. Revisdo técnica de Luis Carlos Fridman. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 1998,
p. 50.

384 Em outra passagem de sua obra, ao abordar as dimensdes de incerteza da pés-modernidade, o
socidlogo sustenta: “nenhum emprego é garantido, nenhuma posi¢cdo é inteiramente segura,
nenhuma pericia é de utlidade duradoura, a experiéncia e a pratica se convertem em
responsabilidade logo que se tornam haveres, carreiras sedutoras muito frequentemente se revelam
vias suicidas. Em sua verséo presente, os direitos humanos nédo trazem consigo a aquisi¢cdo do
direito a um emprego, por mais que desempenhado, ou — de um modo mais geral — o direito ao
cuidado e a consideracdo por causa de méritos passados. Meio de vida, posicdo social,
reconhecimento da utilidade e merecimento da autoestima podem todos desvanecer-se
simultaneamente da noite para o dia e sem se perceber”. BAUMAN, Zygmunt. O mal-estar da p6s-
modernidade. Tradug¢do de Mauro Gama e Claudia Martinelli Gama. Revisé&o técnica de Luis Carlos
Fridman. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 1998, p. 35.

385 FERREIRA, Antonio Casimiro. A sociedade de austeridade: poder, medo e direito do trabalho de
excec¢do. Revista Critica de Ciéncias Sociais, Coimbra, n. 95, p. 119-136, dez. 2011, p. 119-122.

38 FERREIRA, Antonio Casimiro. A sociedade de austeridade: poder, medo e direito do trabalho de
excecgdo. Revista Critica de Ciéncias Sociais, Coimbra, n. 95, p. 119-136, dez. 2011, p. 130.

387 RAMALHO, Maria do Rosario Palma. 100 anos de direito do trabalho em Portugal: algumas notas.
Revista de direito do trabalho. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, n. 208, dez. 2019, E-book (n&o
paginado).
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prezando por recuperar liberdades e facilidades ao empregador3. De acordo com
Sérgio Pinto Martins, a flexibilizacdo surge como uma reacao aos padrdes legais até
entdo vigentes que se mostraram em descompasso com a situacdo de crise
(especialmente de indole econémica) por serem extremamente rigidos e incapazes
de resolver os problemas trabalhistas®®°.

Em artigo no qual aborda especificamente a tematica da flexibilizacdo, Pla
Rodriguez destaca as consequéncias diretas desta aos principios do direito do
trabalho, mormente sobre o principio da protecdo. Embora ndo seja atingido em si
(pois, caso contrario, entende que teria de se questionar a prépria razao de ser do
direito do trabalho), as projecdes de aplicacdo da norma mais favoravel e da condicao
mais benéfica restam prejudicadas®®.

Isto porque, em sua summa opera, Pla Rodriguez defende a posi¢cao dogmatica
de que os principios ndo sdo criados pela doutrina, mas sim emanados das normas
vigentes, razdo pela qual sdo descobertos em um esforco de indagacao do essencial
e de esclarecimento da tendéncia que se observa nesse processo de afirmacgéao,
consolidagéo e garantia. Ao passo que sao retirados do direito positivo, Pla Rodriguez
defende que ndo pode haver contradicdo entre os principios do direito do trabalho e
os preceitos legais. Assim, enfatiza que os principios “estdo acima do direito positivo
enquanto lhe servem de inspiragdo, mas ndo podem tornar-se independentes dele”3°!,
Disso conclui que um contetddo novo no direito positivo que revele que principios nao

foram os seus inspiradores®®? demanda, por consequéncia, a modificacdo do

388 PLA RODRIGUEZ, Américo. Un enfoque sobre la flexibilizacion. In: FERNANDEZ MADRID, Juan
Carlos (Org.). Doctrinas esenciales: derecho del trabajo. 1. ed. Buenos Aires: La Ley, 2010, p.
1024.

389 MARTINS, Sérgio Pinto. Flexibilizacdo das condicdes de trabalho. Sdo Paulo: Atlas, 2000, p. 23.

3% p| A RODRIGUEZ, Américo. Principios de direito do trabalho. Tradugdo de Wagner D. Giglio e
Edilson Alkmim Cunha. 3. ed. Sdo Paulo: LTr, 2015, p. 1024.

391 pL A RODRIGUEZ, Américo. Principios de direito do trabalho. Tradugdo de Wagner D. Giglio e
Edilson Alkmim Cunha. 3. ed. Sao Paulo: LTr, 2015, p. 49.

392 Segundo o autor, exemplo disso é a modificagdo do direito laboral protetor para organizador da vida
econdmica, como ocorrido no Uruguai em 1968 com a Lei n°® 13.720 que criou a Comissao de
Produtividade, Precos e Receitas (COPRIN), a qual tinha poderes para fixar salarios maximos e
ajustar as convencdes coletivas, impedindo que as partes elevassem as normas gerais. PLA
RODRIGUEZ, Américo. Principios de direito do trabalho. Tradugdo de Wagner D. Giglio e Edilson
Alkmim Cunha. 3. ed. Sdo Paulo: LTr, 2015, p. 50.
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enunciado dos principios3. Enfatiza, entdo, que o valor de um principio de direito do
trabalho “ndo pode ser tal que se imponha contra uma norma de direito positivo.
Podera aplicar-se sem ela, mas ndo contra ela”s%.

Leandro do Amaral D. de Dorneles ressalta que o legislador reformista operou
um verdadeiro reequacionamento dos principios regentes do direito do trabalho por
meio da Lei n® 13.467/2017. Destaca que se anteriormente era atribuido um status de
principio normativo ou dogmatico fundamental & propriedade expansiva do direito do
trabalho, face & sua avidez historica por melhorias, buscando o constante estimulo a
ampliacdo dos contornos protetivos, a reforma trabalhista intenta um estreitamento
(ou conformacéo) dos principios da protecéo e da promocéao da melhoria da condi¢édo
social do trabalhador em prol de uma abertura a principios privatistas como aqueles
que circundam o instituto da autonomia da vontade3°®.

Em meio a reformas flexibilizadoras, o direito do trabalho ndo mais mostra
perseguir um objetivo retilineo, nem parece influenciado por raizes doutrinérias claras,
mas apenas pela necessidade de dar uma resposta rapida a exigéncias pragmaticas
urgentes®%. Sob essa constatacdo, Palma Ramalho aponta que “o processo de
flexibilizacdo confirma, no plano normativo, a profunda crise de valores do direito do
trabalho hodierno”, haja vista a fragilidade do principio da prote¢cdo como sua
valoracdo fundamental e a aparente auséncia de valores alternativos?’.

Diante desse déficit valorativo (esgotamento do principio da protecéo), Palma
Ramalho cita doutrina radical que chega a pugnar pelo fim do direito do trabalho com

sua completa absorcdo pelo direito civil®*®®, razdo pela qual a autora defende que

393 pLA RODRIGUEZ, Américo. Principios de direito do trabalho. Tradugdo de Wagner D. Giglio e
Edilson Alkmim Cunha. 3. ed. S&o Paulo: LTr, 2015, p. 47-50.

394 pLA RODRIGUEZ, Américo. Principios de direito do trabalho. Tradugdo de Wagner D. Giglio e
Edilson Alkmim Cunha. 3. ed. S&o Paulo: LTr, 2015, p. 104.

395 DORNELES, Leandro do Amaral D. de. A reforma trabalhista e o principio da autodeterminagéo das
vontades coletivas. In: AZEVEDO, André Jobim de (org.). Reforma trabalhista: desafio nacional.
Porto Alegre: Lexmagister, 2018, p. 179-197.

3% RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Da autonomia dogmatica do direito do trabalho. Coimbra:
Almedina, 2000, p. 689-690.

397 RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Da autonomia dogmatica do direito do trabalho. Coimbra:
Almedina, 2000, p. 700.

3% Palma Ramalho enfatiza que: “n&o falta, alias, quem veja na crise do direito do trabalho n&o s6 uma
dimenséo sistematica (no sentido em que, nos ultimas dezenas de anos, muitas normas laborais
passaram a prosseguir o objetivo da flexibilizagdo e nédo ja o objetivo inicial da tutela dos
trabalhadores e no sentido em que o retrocesso do nivel de tutela dos trabalhadores subordinados
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solucionar essa incoeréncia valorativa € fundamental para a manutencdo da
autonomia dogmatica do direito do trabalho3?°, ao passo que enunciar novos principios
permite contextualizar a crise do direito do trabalho como crise de um de seus valores
(da protecéo do trabalhador), e ndo de toda a area juridica®.

Frisa-se, embora seja muito propagada a ideia de “crise do direito do trabalho”,
Palma Ramalho defende que ndo estamos diante de uma crise deste como area
juridica, mas apenas quanto a um de seus principios (o da prote¢éo), situacdo esta
que agora abre espaco para que também seja reconhecido o principio da salvaguarda
dos interesses de gestdo do empregador“®!, o qual sera abordado no préximo capitulo.

Trata-se de reconhecer que a crise esta limitada a dimensédo dogmatica do
direito do trabalho, decorrente da incompatibilidade da construgéo tedrica tradicional
face a reforma da legislacao trabalhista: a visdo exclusivamente unilateral ndo mais
explica integralmente as normas e os institutos do direito do trabalho contemporaneo.
A superacdo dessa crise dogmatica, portanto, desafia um processo de reconstrucao.

Certo € que, como leciona Dorneles, o contexto de crise demanda “novas
respostas ao lado das velhas repostas. Em suma, a crise ha de ser superada pelo

aperfeicoamento do instrumental juslaboral, e ndo pela sua subversao”,

€, de fato, uma realidade) mas uma dimensédo dogmética, vaticinando o fim do direito do trabalho
como érea juridica dotada de autonomia dogmética (i.e, com principios préprios diferenciados dos
principios do direito privado comum), pelo esgotamento da sua finalidade protetiva. Nessa linha, em
termos dogmaticos, o direito do trabalho estaria destinado a ser reabsorvido pelo direito civil e o
principio de prote¢cdo do trabalhador deixar-se-ia dissolver nos principios civis da liberdade
contratual e da igualdade, até porque, no direito civil hodierno, esses grandes pilares do direito
privado podem e devem ser lidos em termos substancialistas, sendo assim compativeis com um
principio geral de tutela do contraente débil — que, como observa MENEZES CORDEIRO, permite
proteger a parte fraca dos vinculos juridicos privados (no caso, seria o trabalhador) onde quer que
ela se encontre”. RAMALHO, Maria do Rosério Palma. 100 anos de direito do trabalho em Portugal:
algumas notas. Revista de direito do trabalho. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, n. 208, dez.
2019. E-book (néo paginado).

399 RAMALHO, Maria do Rosério Palma. Da autonomia dogmatica do direito do trabalho. Coimbra:
Almedina, 2000, p. 690-691.

400 RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Da autonomia dogmatica do direito do trabalho. Coimbra:
Almedina, 2000, p. 1.038.

RAMALHO, Maria do Rosério Palma. 100 anos de direito do trabalho em Portugal: algumas notas.
Revista de direito do trabalho. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, n. 208, dez. 2019. E-book (n&o
paginado).

40.

=

402 DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Teoria geral classica do direito do trabalho e sociedade pos-
industrial: faces de uma crise e perspectivas para superacdo. In: FINCATO, Denise; VIDALETTI,
Leiliane Piovesani. (Org.). Novas tecnologias, processo e relagdes de trabalho, v. I, 1. ed. Porto
Alegre: Lex Magister, 2019, p. 97-115.
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3 RECONSTRUCAO DA DOGMATICA JUSLABORAL

Neste terceiro capitulo, visando a superacdo da crise tedrico-valorativa
constatada na ultima sesséao do capitulo anterior, sera investigada a viabilidade de
reconstrucdo da dogmatica juslaboral mediante o reconhecimento de uma tutela
bilateral caldada ndo somente no tradicional principio da prote¢édo, mas, também, no
principio da salvaguarda dos interesses de gestdo, analisando-se a sua assimilacéo

pelo ordenamento juridico patrio.

3.1 Principio da salvaguarda dos interesses de gestdo

Como visto no segundo capitulo desta dissertacdo, embora seja muito
propagada a ideia de “crise do direito do trabalho”, Palma Ramalho defende que nao
estamos diante de uma crise de toda a area juridica, mas apenas quanto a visédo
dogmaética tradicional de que o direito do trabalho seria unilateral, exclusivamente
justificado pelo principio da protecdo do trabalhador, contexto que propicia o
reconhecimento de um novo principio: o da salvaguarda dos interesses de gestao*®,.

A seguir, sera apresentado o conceito e as funcdes desse novo principio.

3.1.1 Conceito

As medidas flexibilizadoras tem claras implicac6es sobre o edificio dogmatico
classico, eis que sdo atingidos tanto o principio da prote¢cdo como a configuracéo
tradicionalmente unilateral do direito do trabalho, passando a ser incorporada a
ponderacdo dos interesses do empregador em algumas solu¢Ges normativas*®*. Das
entrelinhas da proposta de Palma Ramalho, Guilherme Feliciano extrai que

“pressupostos historicos diferentes reclamam construcbes dogmaticas diferentes”,

403 RAMALHO, Maria do Rosario Palma. 100 anos de direito do trabalho em Portugal: algumas notas.
Revista de direito do trabalho. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, n. 208, dez. 2019. E-book (n&o
paginado).

404 RAMALHO, Maria do Rosério Palma. Da autonomia dogmaética do direito do trabalho. Coimbra:
Almedina, 2000, p. 689.
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dado que os principios juslaborais correspondem as valora¢cdes materiais subjacentes
ao conjunto de normas vigentes no seu tempo*%,

A autora portuguesa defende que o contrato de trabalho se afasta dos seus
congéneres em virtude de seu elemento organizacional (insercdo do prestador do
trabalho no seio da organizacdo do empregador); e de seu elemento pessoal e
dominial (indeterminacéo relativa, mas permanente, da atividade laboral e sua
inseparabilidade da pessoa do trabalhador), justificando os poderes de direcéo e de
disciplina do empregador. Assim, vislumbra que a complexidade estrutural do vinculo
de emprego projeta-se na posicdo debitéria das partes: o trabalhador ndo se obriga
apenas a prestar o trabalho sob as orientacfes do empregador, mas compromete-se
a colaborar com ele na empresa; submete-se, dentro de certos limites, as regras da
organizacao; sujeita-se a modificagbes impostas pelo empregador; e assume deveres
perante terceiros em relagcdo ao negdcio, como colegas de trabalho. Por sua vez, o
empregador ndo se obriga apenas a pagar o salario, mas assume responsabilidades
patrimoniais e pessoais acrescidas perante o trabalhador, suportando o risco da nao
obtencdo dos resultados pretendidos com a atividade, remunerando diversas
situacdes de inatividade do trabalhador, sacrificando o acordo as necessidades do
obreiro e, finalmente, sujeitando-se a certas limitagcdes em nome da estabilidade*°® do
trabalhador4°’.

Assim, segundo Maria do Roséario Palma Ramalho, o principio da compensacao
debitéria revela tal complexidade inerente a relagdo de emprego e concretiza-se em
duas vertentes: no principio da protecéo do trabalhador e no principio da salvaguarda
dos interesses de gestdo do empregador, ambos com o objetivo de compensar a
posicdo debitéria das partes, mas cada um de sua forma. Para o trabalhador, o
objetivo € compensar a sua posicéo debitéria de inferioridade, tanto decorrente da

esséncia dominial do vinculo laboral e da inseparabilidade da prestacédo da pessoa do

405 FELICIANO, Guilherme Guimaraes. Dos principios do direito do trabalho no mundo contemporaneo.
Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido, Campinas, n. 27, p. 85-105, jul./dez.
2005, p. 91-92.

406 No ordenamento portugués, no qual esta inserida a autora, ha vedacgéo constitucional expressa da
dispensa sem justa causa: “E garantida aos trabalhadores a seguranca no emprego, sendo proibidos
os despedimentos sem justa causa ou por motivos politicos ou ideolégicos” (art. 53 da Constituigao
da Republica Portuguesa de 1976).

407 RAMALHO, Maria do Rosério Palma. Da autonomia dogmaética do direito do trabalho. Coimbra:
Almedina, 2000, p. 971.
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trabalhador (inferioridade juridica), como da funcdo alimentar do salario, néo
controlando o empregado o destino das utilidades que produz (inferioridade
econdmica). Por outro lado, para o empregador, a necessidade de tutela diz com o
reconhecimento de que a posi¢do de dominio, a possibilidade de organizacéo da sua
empresa e de persecucdo dos seus interesses de gestdo em autonomia e liberdade
viabilizam o cumprimento dos deveres remuneratérios e pessoais amplos que lhe
incumbem no contrato. Palma Ramalho arremata que enquanto o principio da
protecdo acautela o trabalhador perante o vinculo de emprego, o principio da
salvaguarda dos interesses de gestdo garante a subsisténcia do proprio vinculo
laboral, com a estrutura complexa que o sistema juridico Ihe atribuiu4°®.

Assim, aponta a doutrinadora portuguesa que o principio da compensacéo
debitéria complexa (composto pelos principios da protecdo e da salvaguarda dos
interesses de gestdo) alicerca-se no sistema laboral positivo, sendo justificado na
estrutura complexa e no regime juridico do contrato de trabalho, que vai oscilando
entre a protecdo dos interesses do trabalhador e a salvaguarda dos interesses de
gestdo do empregador, fazendo prevalecer ora uns ora outros*°.

Segundo Palma Ramalho, no caso portugués, o subprincipio da protecao
concretiza-se na seguranca no emprego, na suficiéncia salarial, na conciliacao da vida
profissional com a vida privada e familiar, na assisténcia ao trabalhador e no favor
laboratoris. Por sua vez, o subprincipio da salvaguarda dos interesses de gestao do
empregador assegura-lhe as condigcbes necessarias ao cumprimento das suas
obrigacbes contratuais e, indiretamente, viabiliza o contrato de trabalho,
concretizando-se nos deveres de colaboracdo na empresa e nos poderes diretivo e
disciplinar1°,

Mais especificamente, a autora descreve que o principio da salvaguarda é
encontrado na adaptabilidade de horérios, na polivaléncia funcional, nos regulamentos

internos, no jus variandi, no regime de prestacdo de trabalho suplementar, na

408 RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Da autonomia dogmaética do direito do trabalho. Coimbra:
Almedina, 2000, p. 972-973.

409 RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Da autonomia dogmaética do direito do trabalho. Coimbra:
Almedina, 2000, p. 973.

410 RAMALHO, Maria do Rosério Palma. Da autonomia dogmaética do direito do trabalho. Coimbra:
Almedina, 2000, p. 1.036.
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admissdo de contratos de trabalho precarios (trabalho temporario e a prazo
determinado) e a possibilidade de cessacdo do contrato por iniciativa do
empregadortl,

Palma Ramalho conclui que a relagéo dialética entre o principio da protecéo do
trabalhador e o principio da salvaguarda dos interesses de gestdo do empregador
impede a caracterizacao do direito do trabalho como um direito unilateral e confirma o
seu carater compromissorio, no que vislumbra que a dialeticidade, para além de
explicar o movimento pendular do direito laboral ao longo de seus cem anos de
existéncia, contribui para explicar que a crise hoje enfrentada ndo é do direito do
trabalho em si, mas apenas de um de seus principios (protecao), o qual ndo é o unico
e, na sua ponderacdo com outros principios (especialmente da salvaguarda dos
interesses de gestdo), a ciéncia juridica laboral podera encontrar novas solucdes que
permitam a superacéo da crise e a renovacédo dogmatica*!?. Nessa senda, sustenta a
autora:

Ora, se contextualizarmos a propalada crise do direito do trabalho
neste quadro dogmatico mais completo, teremos que concluir que, a
existir, tal crise se reporta apenas a um dos seus principios: o principio
da protecdo do trabalhador, que, nesta ultima fase da evolucao da
area juridica, teve que ceder um pouco perante o principio da
prevaléncia dos interesses de gestao do empregador.

Assim, a nosso ver, estamos longe do momento em que se possa
profetizar o fim do direito do trabalho, pelo esgotamento do seu fim e
pela sua reconducgéo ao direito privado comum. Bem pelo contrario,
com o seu dinamismo habitual, a area juridica equacionou e corrigiu
os efeitos perversos de um dos seus principios, fazendo prevalecer
um outro principio, para melhor se adaptar as alteracbes dos
pressupostos socioecondémicos em que assentou tradicionalmente o
seu desenvolvimento normativo e aos novos desafios resultantes
dessas alteracdes. E essa capacidade de adaptacdo € um bom sinal
da maturidade e da pujanca dogmatica deste ramo do direito*>.

Destarte, apos ser analisada a construcao teérica desenvolvida por Maria do
Rosario Palma Ramalho, propde-se 0 seguinte conceito: “o principio da salvaguarda

dos interesses de gestao é aquele que explica e justifica axiologicamente as normas

411 RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Da autonomia dogmaética do direito do trabalho. Coimbra:
Almedina, 2000, p. 978-979.

412 RAMALHO, Maria do Rosério Palma. Da autonomia dogmatica do direito do trabalho. Coimbra:
Almedina, 2000, p. 981.

413 RAMALHO, Maria do Rosario Palma. 100 anos de direito do trabalho em Portugal: algumas notas.
Revista de direito do trabalho. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, n. 208, dez. 2019. E-book (n&o
paginado).
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juslaborais de matriz flexibilizadora que mitigam a protecdo imediata do trabalhador
para, tutelando interesses de gestdo empresarial em algumas de suas solucoes,
viabilizar o desenvolvimento do vinculo de emprego” 4.

Assim como o principio da protecdo encontra na revelacao da assimetria entre
as partes uma de suas premissas fundamentais*'®, o principio da salvaguarda dos
interesses de gestdo esta lastreado no reconhecimento de que o vinculo de emprego
atribui ao empregador significativos deveres e obrigagbes, a tal ponto que este
também carece de um certo grau de “protecao”*'® para exercer a atividade empreséria
e gerar empregos, especialmente em um cenario de crise econdmica.
Paradoxalmente, no mais das vezes, essa “protecdo” patronal se da por meio da
ampliacdo da liberdade para a gestdo do negécio, enquanto a protecao do trabalhador
se traduz em maior intervencgédo estatal sobre a relagdo de emprego.

H&, porém, de ser feita uma ressalva. O principio da salvaguarda ndo deve ser
compreendido como atrelado as ideias de que o direito do trabalho seria o principal
culpado pela crise econdmica e que a superacao desta dependeria do rompimento
com as normas protetivas da classe trabalhadora, em um cenario de império absoluto
da autonomia da vontade.

A bem da verdade, o principio da salvaguarda tem como principal objetivo
viabilizar o vinculo de emprego, mormente em tempos de graves crises econémicas,
sendo revelado como subjacente ao processo de adequacéo das normas juslaborais
a dinamicidade do trabalho como fato social. Quer dizer, o principio da salvaguarda
dos interesses de gestdo n&o surge como “ataque” ao direito do trabalho, mas sim
como uma ferramenta de aprimoramento que permitird a subsisténcia do vinculo de

emprego no contexto pés-industrial.

414 O principio da salvaguarda dos interesses de gestdo, portanto, ndo deve ser confundido com o
principio da preservacado da empresa, advindo do Direito Empresarial / Falimentar. Embora ambos
sejam corolario do reconhecimento da fungcdo social da empresa, enquanto o principio da
preservacdo visa evitar a quebra empresarial, deixando o propoésito liquidatorio individual em
segundo plano para, sempre que possivel, dar preferéncia ao interesse coletivo de preservacdo da
empresa (TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial. 5. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Atlas,
2017.v.3: Faléncia e recuperagdo de empresas, p. 53-54), o principio da salvaguarda dos interesses
de gestdo tem por objetivo acautelar o vinculo de emprego, tornando-o viavel.

415 A esse respeito, ver a se¢ao 2.2.1 desta dissertacéo.

416 A propdsito, a terminologia “salvaguarda dos interesses de gestdo” poderia ser perfeitamente

=

substituida por “protecéo dos interesses de gestdo”, cabendo a opgéo pela primeira exclusivamente
para evitar confusdes com o tradicional principio protetivo dos trabalhadores.
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Se o principio da protecao foi o responsavel pela “independéncia” do direito do
trabalho como ramo dotado de autonomia cientifica no marco fundacional, o principio
da salvaguarda dos interesses de gestdo, por meio de razoaveis medidas de
adequacao, podera vir a ser o responsavel pela longevidade da dogmatica juslaboral.

3.1.2 Funcoes

Diante do exposto na secédo anterior, defende-se trés principais fungdes para o
principio da salvaguarda dos interesses de gestao.

A primeira a que se da destaque € a “funcdo de justificacdo axiolégica” das
normas voltadas a “modernizacado” do direito do trabalho, permitindo, mesmo diante
delas, a defesa da manutencéo da autonomia dogmatica juslaboral.

Ora, tendo a dogmatica tradicional do direito do trabalho sido erigida em uma
perspectiva de protecdo unilateral do trabalhador, sendo este o seu principal traco
distintivo face ao direito comum*!’, a falta de uma fundamentacéo axiolégica capaz de
justificar as normas de matriz flexibilizadora que, em suas soluc¢des, ddo maior énfase
aos interesses empresariais, coloca em questdo a subsisténcia da autonomia
dogmatica do direito do trabalho. Isto €, a medida em que deixa de perseguir o objetivo
exclusivo da protecao do hipossuficiente e passa a apresentar tracos voltados também
aos interesses empresariais, poder-se-ia cogitar o fim do direito do trabalho pelo
esgotamento de sua finalidade exclusivamente protetiva, que constituira sua principal
caracteristica no momento fundacional em que concretizada a separacao do direito
comum. Afinal, se as normas que regulam a relacdo de emprego ndo sdo mais
voltadas apenas a protecdo, mas tutelam as partes da relacdo de uma forma mais
harmonica, torna-se nebuloso o traco distintivo do direito do trabalho em detrimento
do direito comum que, mesmo pressupondo um igual tratamento entre as partes,
evoluiu para tutelar de uma forma mais sensivel a parte débil*8,

O principio da salvaguarda dos interesses de gestéo, na “fungao de justificacédo

axioldgica”, viabiliza a superacdo desse problema, permitindo incorporar as normas

417 Vide capitulo 2 desta dissertacao.

418 CORDEIRO, Anténio Menezes. Direito do trabalho. Coimbra: Almedina, 2018. v. I: direito europeu,
dogmatica geral, direito coletivo, p. 435.
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flexibilizadoras dentro do edificio dogmatico juslaboral como pecas que nele se
encaixam sem desencadear a sua erosao e retorno as matrizes do direito comum.

Pautado no reconhecimento de que ambas as partes possuem posicdes
debitérias — néo so6 o trabalhador (pela indiscutivel assimetria inerente a dependéncia
e subordinacdo, demandando tutela pelo principio da protecdo), mas também o
empregador (pelas responsabilidades que lhe sdo atribuidas como empreendedor que
viabiliza o vinculo e gera empregos, demandando tutela pelo principio da salvaguarda
dos interesses de gestdo) —, o direito do trabalho moderniza-se para uma acepcao
mais harmonica com os designios constitucionais (art. 1°, inc. 1V, da CRFB) e, ao
mesmo tempo, fortalece-se dogmaticamente, sem colocar em questdo o seu futuro
como &rea juridica autbnoma a cada nova norma que venha a ser editada em padrdes
que ndo sejam exclusivamente voltados a protecéo do trabalhador.

Afirma-se, portanto, que a “funcao de justificacdo axiolégica” do principio da
salvaguarda dos interesses de gestdo relaciona-se com a manutencao da autonomia
dogmaética do direito do trabalho, ao passo em que permite estabelecer uma relagédo
integra e coerente entre as normas laborais vigentes de matriz flexibilizadora e a
dogmatica contemporanea propria do direito do trabalho.

Reconhece-se, em segundo lugar, a “funcdo informativa” do principio da
salvaguarda dos interesses de gestao. Ela possibilita esclarecer quais sao os objetivos
a serem alcancados por meio de normas juslaborais flexibilizadoras, facilitando sua
compreensao e insercao logica dentro do sistema em uma operacdo dialética com o
principio da protecdo. Trata-se, aqui, de reconhecer que tais normas que dao
prevaléncia a certos interesses empresariais servem, sobretudo, para viabilizar o
vinculo de emprego na forma complexa como ele € juridicamente regulado.

Quer dizer, a “funcdo informativa” acarreta repercussdes hermenéuticas,
fornecendo uma moldura tedrica do objetivo a ser atingido (maior liberdade de gestédo
ao empregador para viabilizar o vinculo de emprego) dentro da qual as normas
flexibilizadoras devem ser interpretadas e aplicadas, propiciando a maximizacédo do
principio que esta subjacente a essas normas.

Em terceiro lugar, defende-se a “fungédo de fundamentagédo decisoéria” do
principio da salvaguarda dos interesses de gestao.

Como visto na secédo 1.2.4 desta dissertacao, a corrente pos-positivista atribui

forca normativa aos principios. Funcionando como “mandados de otimizagao” que
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apontam para um “dever ser ideal”, os principios juridicos dependem, para sua
realizacdo, das possibilidades faticas (determinaveis diante dos fatos do caso
concreto) e das possibilidades juridicas (determinaveis diante dos demais principios
ou regras que a ele se contrapdem)*%.

Assim, a fundamentacéo das decisdes de casos dificeis perpassa, no mais das
vezes, pela solu¢do de um problema de colisdo entre principios antagénicos segundo
sua dimensdo de peso, mediante a aplicacdo da regra da ponderacdo de Alexy:
“quanto maior o grau de descumprimento de ou de interferéncia em um principio,
maior deve ser a importancia do cumprimento do outro principio”?°. O jusfilésofo
alemao apresenta trés niveis de aplicacdo da regra da ponderacéao:

No primeiro nivel trata-se do grau de descumprimento de ou de
interferéncia em um principio. A ele se segue, no proximo nivel, a
identificacdo da importancia do cumprimento do principio oposto.
Finalmente, no terceiro nivel, identifica-se se a importancia do
cumprimento do principio oposto justifica 0 descumprimento do outro
principio ou a interferéncia nele*?*,

Nessa senda, face ao reconhecimento do principio da salvaguarda dos
interesses de gestéo, passa ele a desempenhar também a “funcéo de fundamentagao
deciséria” para a resolucdo de demandas em que, no caso concreto, reste vencedor
apo6s ser submetido & ponderagéo em detrimento do principio da protegéo.

A posicdo aqui adotada assemelha-se a defendida por André Aradjo Molina, no
sentido de que, a partir da Constituicdo de 19884??, as demandas juslaborais devem
ser resolvidas pela ponderacao entre os principios colidentes em cada caso concreto,
e ndo mais sempre em favor do trabalhador mediante a aplicagao “estatica” do

principio da protecdo*?.

419 ALEXY, Robert. Sobre o conceito de principio juridico. In: ALEXY, Robert. Teoria discursiva do
direito. Organizacdo, traducéo e estudo introdutério de Alexandre Travessoni Gomes Trivisonno. 3.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019. E-book (n&o paginado).

420 ALEXY, Robert. A construcado dos direitos fundamentais. In: ALEXY, Robert. Teoria discursiva do
direito. Organizacdao, traducéo e estudo introdutério de Alexandre Travessoni Gomes Trivisonno. 3.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019. E-book (n&o paginado).

421 ALEXY, Robert. A construcao dos direitos fundamentais. In: ALEXY, Robert. Teoria discursiva do
direito. Organizacdao, traducao e estudo introdutorio de Alexandre Travessoni Gomes Trivisonno. 3.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019. E-book (ndo paginado).

422 A questdo constitucional sera desenvolvida na se¢do 3.2.1 desta dissertacao.

423 MOLINA, André Aradjo. Teoria dos principios trabalhistas: a aplicacdo do modelo metodolégico
pos-positivista ao direito do trabalho. S&o Paulo: Atlas, 2013, p. 231.
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Porém, Molina ndo aponta um principio especifico a ser ponderado com o
principio da protecdo, mas apenas fornece exemplo da aplicacéo do principio da boa-
fé em relagcbes em que o empregado conta com maior autonomia negocial*?*. Pelo
aqui exposto, o principio da salvaguarda dos interesses de gestédo, na sua “fungéo de
fundamentacédo decisoria”, cumpre esse papel de realizar o contraponto e, pela
compreensao de seus fins, viabiliza que a ponderacdo com o principio da protecéo se

dé de uma maneira menos generalizada e mais técnica.

3.2 Aplicacéo ao direito do trabalho brasileiro

Por se tratar, como visto, de uma constru¢ao advinda da doutrina portuguesa,
no ambito europeu, cuja legislacédo, cultura e desenvolvimento econdmico e social sdo
distintos da experiéncia brasileira, a internalizacdo do principio da salvaguarda dos
interesses de gestdo ndo se da de forma automética, mas deve ser criteriosamente
analisada.

Assim, nesta secao sera investigada a assimilacédo do principio da salvaguarda

dos interesses de gestao pelo direito do trabalho patrio.

3.2.1 Esteio constitucional

Preliminarmente ao cotejo dos dispositivos infraconstitucionais em tese
capazes de ensejar o reconhecimento do principio da salvaguarda dos interesses de
gestao, ha de se perquirir sobre o esteio constitucional dessa proposta de renovacao
dogmaética. Ora, ndo seria dotada do menor sentido qualquer digressao dogmatica
acerca da suposta assimilacdo de um novo principio se este e suas normas
justificantes restassem eivados de inconstitucionalidade.

Bem, como constata André Araudjo Molina, ao definir os principios regentes do
pais, as forcas antagbnicas da Assembleia Nacional Constituinte de 1988 adotaram

ideologias conflitantes*?°.

424 MOLINA, André Aradjo. Teoria dos principios trabalhistas: a aplicacdo do modelo metodolégico
pos-positivista ao direito do trabalho. S&o Paulo: Atlas, 2013, p. 231.

425 MOLINA, André Aradjo. Teoria dos principios trabalhistas: a aplicacdo do modelo metodolégico
pos-positivista ao direito do trabalho. S&do Paulo: Atlas, 2013, p. 208.
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Isto se verifica, especialmente, pelo art. 1° da CRFB de 1988. Na
importantissima funcdo de estabelecer aqueles que seriam os fundamentos da
Republica em sua redemocratizacao, o poder constituinte originério optou por elencar,
no seu inciso 1V, simultaneamente, “os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa”.

Gilberto Stirmer enfatiza que o comando constitucional é de que o social e 0
econdmico devem andar juntos, rompendo com a dicotomia “capital-trabalho”.
Conforme o autor, “um ndo tem razao de ser sem o outro. Mais: um ndo se concretiza
sem o outro” 4%6. Nessa mesma senda, Ana Paula Tauceda Branco extrai que a
disposicéo “lado a lado” de ambos os valores constitucionais, em um mesmo inciso,
simboliza que os designios constitucionais ndo podem ser compreendidos apenas em
funcdo da l6gica de s6 um desses principios, ao passo que seu conteddo vai muito
além das evidéncias que cada qual deles isoladamente demonstraria®?’.

Outrossim, de acordo com Luis Roberto Barroso e Ana Paula de Barcellos, os
valores socais do trabalho e da livre iniciativa guardam intima relagdo com o principio
geral de protecdo a liberdade (tanto na dimenséo profissional quanto econémica), bem
como com a realizacao da dignidade da pessoa humana. Destacam que o art. 1°, inc.
IV, da CRFB, possui um conteudo essencialmente principioldgico, estabelecendo
determinado estado de coisas a ser atingido, sem, contudo, definir precisamente os
meios para tanto*?®, de modo a exigir a concretizacdo maxima da sua finalidade dentro
das possibilidades faticas e juridicas existentes*?°. Os autores complementam que o
fundamento do Estado brasileiro ndo é apenas o trabalho humano ou a livre-iniciativa,
mas os valores sociais de ambos, 0 que acarreta duas consequéncias:

Em primeiro lugar, a reunidao das duas figuras em um sé inciso implica
nao apenas a igual dignidade de ambas, mas também que a
interpretacdo a ser dada ao dispositivo ndo pode ser extraida
isoladamente, do valor social do trabalho ou da livre-iniciativa. Dito de
outra forma, a técnica legislativa demonstra a importancia conferida

pelo constituinte a inter-relagdo dos dois valores. Nesse sentido,
compreende-se que a Constituicdo garante a liberdade de iniciativa

426 STURMER, Gilberto. Direito constitucional do trabalho no Brasil. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 23.

427 BRANCO, Ana Paula Tauceda. A colis@o de principios constitucionais no direito do trabalho.
Séo Paulo: LTr, 2007, p. 73.

428 Observa-se que o art. 4° da Lei n°® 13.87/2019, intitulada “Declaracdo de Direitos de Liberdade
Econdmica” elenca algumas garantias decorrentes da livre iniciativa.

429 BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. Os valores sociais da livre-iniciativa. In:
CANOTILHO, J. J. Gomes; MENDES, Gilmar F.; SARLET, Ingo W.; STRECK, Lenio L. (Coords.).
Comentérios a Constituicao do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013, p. 275.
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como uma forma de valorizar o trabalho humano, permitindo seu livre

desenvolvimento; por sua vez, aquela liberdade s6 é exercida
legitimamente se der ao trabalho seu devido valor.

Em segundo lugar, o uso da expressao “valores sociais” evoca uma
ideia de transindividualidade: o fundamento da Republica ndo é
constituido apenas pela livre iniciativa e pela valoriza¢ao do trabalho,
mas também, e especialmente, pela repercussao social de ambas as
figuras. Impossivel, portanto, ndo associar a “valores sociais” a nogao
de “funcdo social” da maior relevancia para a Constituicdo de 1988: o
direito, mesmo em sua vertente subjetiva, € instituido para possibilitar
e regular a coexisténcia minimamente pacifica dos individuos, sendo
uma decorréncia necessaria da vida em sociedade. Por isso, exige-se
gue o0 seu exercicio, mesmo que se cuide de direito tipicamente
privado, atenda a uma finalidade social, gerando beneficios néo
apenas para o seu titular, mas também para toda a coletividade*%.

A propdsito, o Ministro Luiz Fux, na condicdo de relator do Recurso
Extraordinario n° 958.252/MG (tema 725 da repercussao geral), paradigmatico
julgamento do STF em que reputada inconstitucional a vedacao a terceirizacdo da
atividade fim*¥, sustentou o voto condutor na equivaléncia e dialeticidade entre os
valores sociais do trabalho e da livre iniciativa:

Inaugura-se a nossa Carta Magna com o elenco dos fundamentos da
Republica, reunindo, curiosamente, os valores sociais do trabalho e da
livre iniciativa em um mesmo inciso (art. 1° IV). A observacao
topografica ndo é desimportante, pois denota que a inspiragéo
axiolégica do constituinte € refrataria a uma suposta “guerra de
classes”, sendao que reputa essencial para o progresso dos
trabalhadores brasileiros a liberdade de organizacdo produtiva dos
cidadaos, entendida esta como balizamento do poder regulatorio para
evitar intervencdes na dindmica da economia incompativeis com o0s
postulados da proporcionalidade e da razoabilidade. Em outras
palavras, os valores do trabalho e da livre iniciativa s&o
intrinsecamente conectados, em uma relacdo dialégica que impede
seja rotulada determinada providéncia como maximizadora de apenas
um desses principios. Ndo se pode legitimar, binariamente, a

430 BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. Os valores sociais da livre-iniciativa. In:
CANOTILHO, J. J. Gomes; MENDES, Gilmar F.; SARLET, Ingo W.; STRECK, Lenio L. (Coords.).
Comentérios a Constituicdo do Brasil. S&o Paulo: Saraiva/Almedina, 2013, p. 277.

431 Ao final, por maioria, a Suprema Corte declarou a inconstitucionalidade dos itens I, Ill, IV e VI da
Sumula 331 do TST, e fixou a seguinte tese: “E licita a terceirizagdo ou qualquer outra forma de
divisdo do trabalho entre pessoas juridicas distintas, independentemente do objeto social das
empresas envolvidas, mantida a responsabilidade subsidiaria da empresa contratante”. BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 958.252/MG. Rel. Min. Luiz Fux, DF, 30 de
agosto de 2018. Diario da Justica Eletronico, Brasilia-DF, 13 de setembro de 2019. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15341103626&ext=.pdf. Acesso em: 15 fev.
2021, p. 31.
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intervencdao restritiva em um sob o pretexto de homenagem ao outro,
porguanto componentes de um mesmo nucleo comum e harmdnico*32.

E importante observar que, como alerta Eros Grau, muitas vezes, o dispositivo
do art. 1°, inc. IV, da CRFB é lido como, de um lado, os “valores sociais do trabalho”,
e, de outro, a “livre iniciativa”, quando o correto seria o “valor social do trabalho” e,
também, o “valor social da livre iniciativa”. Isso significa que a livre iniciativa ndo é
tomada como fundamento da Republica em sua expresséo individualista, mas sim no
quanto expressa de socialmente valioso*3.

Pelo exposto, extrai-se que a Constituicdo da RepuUblica reconhece a
interdependéncia que ha entre o trabalho e a livre iniciativa, apontando para a
necessidade de o direito propiciar a conciliacdo de ambos os valores, de modo a
maximiza-los tanto quanto possivel.

Destarte, por constituir a contraface do principio da protecao do trabalhador que
justamente proporciona a dialeticidade enaltecida pela Carta Magna (trabalho-livre
iniciativa), o principio da salvaguarda dos interesses de gestdo € compativel com a
Constituicdo da Republica, trazendo luzes a dogmatica juslaboral para orienta-la

conforme os designios constitucionais.

3.2.2 Periodo pré-reforma de 2017

Encontrou-se, na revisao literatura nacional publicada em data anterior a
vigéncia da reforma trabalhista de 2017, autores de destaque que ja defendiam a
adequacdao do principio da salvaguarda dos interesses de gestao ao direito patrio.

Guilherme Guimardes Feliciano destacara em 2005 que o principio da
compensacao debitéria complexa (composto pelos subprincipios da protecdo do
trabalhador e da salvaguarda dos interesses de gestdo) tornou-se um principio do
direito do trabalho no mundo contemporaneo, enfatizando tratar-se de uma evolucéo

sistematica do direito do trabalho:

432 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 958.252/MG. Rel. Min. Luiz Fux, DF,
30 de agosto de 2018. Diario da Justica Eletronico, Brasilia-DF, 13 de setembro de 2019. Disponivel
em: http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15341103626&ext=.pdf. Acesso em: 15
fev. 2021, p. 31.

433 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988. 14. ed. S&o Paulo: Malheiros,
2010, p. 202.
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Nota-se, aqui, uma irrecusavel evolucdo sistemética do Direito do
Trabalho, mais coerente com o principio democratico e com a vocagao
pluralista dos Estados Democraticos de Direito. Rompe-se com um
paradigma ideol6gico que se justifica sob a légica politica do fascismo,
na qual o papel do Estado era coordenar, “ex auctoritas”, as
corporagdes profissionais e econdmicas. E, ao mesmo tempo, ndo se
perde de vista o cerne maior da protecéo juridico-laboral, a saber, a
especial vulnerabilidade dos trabalhadores subordinados, cuja
dignidade humana ergue-se como anteparo intransponivel diante do
exercicio voluntarioso do poder hierarquico do empregador#34,

Conforme Guimardes Feliciano, somente o principio da salvaguarda dos
interesses de gestéo poderia justificar a dispensa do empregado que goza de garantia
provisoria no emprego por motivos disciplinares, técnicos, econémicos ou financeiros
(art. 165, caput, da CLT); o exercicio do jus variandi pelo empregador (arts. 61, 468,
§ 1°, 469, § 1°, da CLT); bem como os contratos de trabalho a prazo determinado (art.
443, 8§ 1° da CLT), a tempo parcial (art. 58-A da CLT) e temporarios (Lei n°
6.019/1974)*3%, ao passo que tais institutos reduzem o espectro protetivo ao
trabalhador para atender interesses empresariais.

Outrossim, ao abordar as tendéncias do direito do trabalho em publicacdo
datada de 2010, Amauri Mascaro Nascimento defendeu que “além da protecdo do
trabalhador, a lei, em uma das direcGes, salvaguarda os interesses da gestdo
empresarial e a dogmatica ndo absorveu inteiramente esse fenémeno”#36, Em seu
curso de direito do trabalho, na edicdo publicada em 2014, verifica-se que Mascaro
Nascimento também teceu consideracdes de comparacao entre a obra classica de
Pla Rodriguez e a doutrina portuguesa contemporanea, ressaltando a pertinéncia
desse estudo:

Comparadas as duas construcdes teoricas, a de Pla Rodriguez,
fundamental para os estudos do tema, e a dos criticos
contemporaneos, verifica-se que naquela construcdo ha uma
concepcao universalista e unilateralista nem sempre coincidente com
a realidade do direito positivo de um pais em determinado momento,
enquanto as proposi¢cbes dos autores portugueses mostram uma

434 FELICIANO, Guilherme Guimaraes. Dos principios do direito do trabalho no mundo contemporaneo.
Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido, Campinas, n. 27, p. 85-105, jul./dez.
2005, p. 94.

435 FELICIANO, Guilherme Guimaraes. Dos principios do direito do trabalho no mundo contemporaneo.
Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido, Campinas, n. 27, p. 85-105, jul./dez.
2005, p. 104.

436 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. As novas tendéncias do direito do trabalho, Revista do Tribunal
Regional do Trabalho da 152 Regido, Campinas, n. 36, p. 21-36, 2010, p. 32.
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concepcao dialética e multilateral, vendo no sistema legal a base do
suporte dogmaético dos principios doutrindrios.

Admitem a compensagdo — referem-se ao desequilibrio entre os
sujeitos do contrato de trabalho — necesséaria em favor do empregado
diante da sua posi¢ao subordinada no contrato individual de trabalho,
porém reconhecem que ao empregador o direito do trabalho faz
concessdes e atribui poderes inerentes a toda a organizacao para que
se viabilize como tal, entre os quais o poder diretivo, sem pdr em causa
o0 valor da protecéo do trabalhador, mas permitindo, no enunciado dos
principios, o reposicionamento da atual crise do direito do trabalho na
procura de respostas para os desafios que enfrenta.

[...]

Tratar do tema no periodo contemporaneo € um desafio dos mais
instigantes para quem deseja compreender em toda a sua
complexidade o mundo das ideias fundantes do direito do trabalho.
Uma nova visdo do tema esta surgindo, adequada aos imperativos da
época que atravessamos e as crises econdmicas que caminham na
histéria com o direito do trabalho**’.

Oliveira e Dorneles, por outro lado, em sua obra igualmente publicada no marco
anterior a reforma de 2017, embora reconhecessem que “a abordagem dos principios
restaria incompleta sem, ao menos, uma referéncia ao que Palma Ramalho chama de
‘principio da salvaguarda dos interesses de gestao’, reputavam ainda ser muito dificil
afirmar peremptoriamente a existéncia desse principio no ordenamento brasileiro,
embora, em algumas hipéteses, a legislacao juslaboral patria ja admitisse a restricao
de mecanismos protetivos em prol da razdo empresarial, como o exercicio do jus
variandi no plano individual, e, no direito coletivo do trabalho, a manutencdo dos
servicos cuja paralisacao resultaria em prejuizo irreparavel durante a greve (art. 9° da
Lei n° 7.783/1989)4%,

3.2.3 Cotejo de dispositivos reformistas que assimilam o principio

Foi com a reforma trabalhista instituida a partir do ano de 2017 que o principio
da salvaguarda dos interesses de gestéo alcancou papel de protagonismo, passando
a corresponder a justificacdo axiolégica de diversos dispositivos vigentes no direito do

trabalho patrio e, por isso, a merecer destaque na dogmatica juslaboral.

437 NASCIMENTO, Amauri Mascaro; NASCIMENTO, Soénia Mascaro. Curso de direito do trabalho:
relacdes individuais e coletivas de trabalho. 29. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 349.

438 QLIVEIRA, Cinthia Machado de; DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Direito do Trabalho. 3.
ed. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2016, p. 32.
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Frisa-se que, como a abordagem desta dissertacdo € dogmatica e, portanto,
busca extrair do ordenamento vigente 0s seus principios orientadores, apresentar-se-
a4 os dispositivos que sustentam a assimilacdo do principio da salvaguarda dos
interesses de gestéao.

a) Terceirizacdo da atividade-fim (arts. 4°-A e 5°-A da Lei n°® 6.019/1974)

A admisséo da terceirizagao da atividade-fim consubstancia uma das principais
referéncias de assimilacéo do principio da salvaguarda dos interesses de gestéo pelo
ordenamento juridico patrio a partir da reforma trabalhista encetada em 2017.

Apesar de ter se tornado um fendmeno global de grande impacto sobre as
relagBes laborais, com indiscutivel relevancia social, no Brasil, por décadas, a
terceirizacao foi implementada em um cenario arido de auséncia de regramento legal
da matéria. Restando ao Poder Judiciario a tarefa de resolver os conflitos decorrentes
dessa espécie de organizacdo produtiva, historicamente, a jurisprudéncia mostrou-se
refrataria a terceirizacéo.

Consoante se verifica da Sumula 256 do TST*3, editada em 1986, somente era
admitida a terceirizacdo nos casos de trabalho temporario e de servicos de vigilancia,
pois, nessas hipoteses, a legislacdo de referéncia autorizava que a prestacao dos
servicos pelos trabalhadores se desse de forma intermediada por uma empresa
contratada. Posteriormente, com o advento da Sumula 331 do TST#4, editada em
1993, o rol de permissfes foi estendido para também admitir a terceirizacdo dos
servicos de conservacgao e limpeza, bem como dos servi¢os especializados, ligados a
atividade-meio do tomador. Paralelamente a essa ampliacdo, na auséncia de uma
regulacao especifica da terceirizacdo pela lei, a jurisprudéncia buscou fundamento

nos institutos civilistas da culpa in contrahendo, in eligendo e in vigilando, bem como

439 Sumula 256 do TST: “Salvo os casos de trabalho temporario e de servigo de vigilancia, previstos
nas Leis n° 6.019, de 03.01.1974, e 7.102, de 20.06.1983, ¢é ilegal a contratacao de trabalhadores
por empresa interposta, formando-se o vinculo empregaticio diretamente com o tomador dos
servigos”.

440 Simula 331 do TST: “I - A contratagdo de trabalhadores por empresa interposta € ilegal, formando-
se o vinculo diretamente com o tomador dos servi¢os, salvo no caso de trabalho temporario (Lei n°
6.019, de 03.01.1974). [...] lll - N&o forma vinculo de emprego com o tomador a contratagdo de
servicos de vigilancia (Lei n° 7.102, de 20.06.1983) e de conservacéo e limpeza, bem como a de
servigos especializados ligados a atividade-meio do tomador, desde que inexistente a pessoalidade
e a subordinacéo direta”.
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nos dispositivos dos artigos 186, 187, 927 e 942 do Codigo Civil, para disciplinar a
responsabilidade subsidiaria do tomador dos servicos, cristalizada no item IV da
Sumula 331 do TST#4,

Assim, conforme Luciano Martinez, em sua definicéo tradicional, a terceirizacao
era entendida como a técnica de producdo segundo a qual uma empresa, visando
concentrar esfor¢cos na consecucéo do seu objeto social (atividade-fim), contrata outra
empresa, entendida como periférica, para lhe dar suporte em servicos que lhe
parecam meramente instrumentais, tais como limpeza, seguranga, transporte e
alimentacéo (atividades-meio)*42.

No entanto, rompendo com a dogmatica tradicional, a Lei n°® 6.019/1974, que
era exclusivamente voltada a regulacéo do trabalho temporério, fora sucessivamente
modificada pelas Leis n° 13.429, de 31 de marco de 2017, e 13.467, de 13 de julho de
2017, para acrescer uma série de dispositivos voltados a disciplinar a “prestacao de
servigos a terceiros”, destacando-se os artigos 4°-A, caput e § 2°443 e 5°-A, caput**,
Nos quais passou a ser expressamente admitida a terceirizagcdo da atividade-fim ou
principal do tomador dos servicos. A partir de entdo, o conceito de terceirizagdo é
modificado por Luciano Martinez, que passa a defini-la como a técnica de producéo
segundo a qual uma empresa, entendida como tomadora ou cliente, por conveniéncia
ou oportunidade, contrata outra empresa, compreendida como prestadora, para
prestar-lhe qualquer servico em uma das suas atividades, inclusive no ambito de sua

atividade principal*4°.

441 Simula 331 do TST: “IV - O inadimplemento das obrigag8es trabalhistas, por parte do empregador,
implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos servigos quanto aquelas obrigacdes, desde
que haja participado da relacéo processual e conste também do titulo executivo judicial”.

442 MARTINEZ, Luciano. Curso de direito do trabalho. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2020, p. 300.

443 Art. 4°-A da Lei 6.019/1974 (redacdo dada pela Lei 13.467/2017): “Considera-se prestacdo de
servicos a terceiros a transferéncia feita pela contratante da execucdo de quaisquer de suas
atividades, inclusive sua atividade principal, & pessoa juridica de direito privado prestadora de
servigos que possua capacidade econémica compativel com a sua execucgdo. [...] 8§ 2° N&o se
configura vinculo empregaticio entre os trabalhadores, ou s6cios das empresas prestadoras de
servigos, qualquer que seja o seu ramo, e a empresa contratante”.

444 Art. 5°-A da Lei 6.019/1974 (redagéo dada pela Lei 13.467/2017): “Contratante é a pessoa fisica ou
juridica que celebra contrato com empresa de prestacéo de servicos relacionados a quaisquer de
suas atividades, inclusive sua atividade principal”.

445 MARTINEZ, Luciano. Curso de direito do trabalho. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2020, p. 301.
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Portanto, cabe a observacdo de que, enquanto a dogmatica tradicional do
direito do trabalho vedava a terceirizacdo da atividade-fim, de modo a limitar as
possibilidades de gestdo empresarial em prol de uma maior protecao do trabalhador,
sob a constatacdo de que trabalhadores terceirizados, via de regra, contam com
remuneracdo e condicdbes de trabalho inferiores comparativamente aquelas
reservadas aos empregados da tomadora**®, essa l6gica é alterada a partir das Leis
13.429/2017 e 13.467/2017, que passam a outorgar maior liberdade as empresas na
alocacgéao de seus recursos e na gestdo da mao de obra, podendo optar por terceirizar
segmentos de sua atividade, desimportando o grau de relevancia destes para o objeto
social.

Como visto, a admisséo da terceirizacao da atividade-fim fora referendada pela
Suprema Corte no julgamento do Recurso Extraordinério n°® 958.252/MG (tema 725
da repercussao geral). Embora ndo estivesse em causa o controle concentrado de
constitucionalidade dos artigos 4°-A e 5°-A da Lei n° 6.019/1974, mas sim o controle
difuso de constitucionalidade da Sumula 331 do TST, o STF entendeu, por maioria,
pela licitude da terceirizacdo, independentemente do objeto social das empresas
envolvidas, mesmo antes da vigéncia das Leis n® 13.429/2017 e 13.467/2017. O voto
condutor do julgamento, proferido pelo Ministro Relator Luiz Fux amparou-se na

dialeticidade entre os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa (art. 1°, inc. IV, da

446 De acordo com Jorge Luiz Souto Maior, a terceirizagdo desvincula-se da funcéo histérica do direito
do trabalho, que é o da protecéo do trabalhador. Segundo o autor, embora seja apresentada como
método de eficiéncia da producao, a terceirizacdo acaba por forcar as empresas prestadoras de
servico a precarizarem as relagbes de trabalho, para, com a diminuicdo do custo-da-obra,
oferecerem servigos a um preco mais accessivel, ganhando, assim, a concorréncia perante outras
empresas prestadoras de servico. Souto Maior aponta como exemplo dessa precarizacdo que 0s
trabalhadores deixam de ser considerados como empregados da empresa onde prestam seus
servigos, com a obvia reducéo de salarios; que os terceirizados acabam sendo “deixados de lado”
pela tomadora, até para que ndo se diga que houve subordinagcdo direta; e que had uma
irresponsabilidade concreta quanto a protegdo dos trabalhadores terceirizados, que nado se
integrando a CIPA e nao tendo representagdo sindical no ambiente de trabalho, subordinam-se a
trabalhar nas condi¢cdes que Ihe séo apresentadas, sem possibilidade de rejeicdo institucional.
MAIOR, Jorge Luiz Souto. A terceirizacdo sob uma perspectiva humanista. Doutrinas Essenciais
de Direito do Trabalho e da Seguridade Social, v. 1, p. 1235-1248, set. 2012.
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CRFB)*’, bem como na afirmacdo de que a terceirizacdo apresentaria beneficios
tanto a empresa**® como aos trabalhadores em geral**°.

Independentemente do mérito da terceirizacdo da atividade-fim como politica
juslaboral e do debate que Ihe é inerente — se a sua admisséo precariza ou ndo as
relaces de trabalho —, uma constatacdo é inegavel: o disposto nos artigos 4-A e 5°-
A daLein®6.019/1974, com a redacao dada pelas Leis n® 13.429/2017 e 13.467/2017,
imprime no ordenamento juridico patrio uma nitida feicdo de salvaguarda dos
interesses de gestdo, ao passo em que é maximizada a liberdade da empresa para a
alocacao dos recursos e gestao da mao de obra. Nessa extensdo, demonstra-se a
assimilacao pelo ordenamento juridico patrio do principio que constitui o objeto desta

investigacao.

447 Este ponto do julgamento fora objeto de andlise na secéo 3.2.1 desta dissertacao.

448 “A terceirizagdo apresenta os seguintes beneficios: (i) aprimoramento de tarefas pelo aprendizado
especializado; (i) economias de escala e de escopo; (iii) reducdo da complexidade organizacional;
(iv) reducédo de problemas de célculo e atribui¢éo, facilitando a provisédo de incentivos mais fortes a
empregados; (v) precificagdo mais precisa de custos e maior transparéncia; (vi) estimulo a
competicdo de fornecedores externos; (vii) maior facilidade de adaptacdo a necessidades de
modificacdes estruturais; (viii) eliminacdo de problemas de possiveis excessos de producao; (ix)
maior eficiéncia pelo fim de subsidios cruzados entre departamentos com desempenhos diferentes;
(X) reducdo dos custos iniciais de entrada no mercado, facilitando o surgimento de novos
concorrentes; (xi) superagdo de eventuais limitagbes de acesso a tecnologias ou matérias-primas;
(xii) menor alavancagem operacional, diminuindo a exposi¢cdo da companhia a riscos e oscilagcdes
de balanco, pela reducéo de seus custos fixos; (xiii) maior flexibilidade para adaptacéo ao mercado;
(xiv) ndo comprometimento de recursos que poderiam ser utilizados em setores estratégicos; (xv)
diminuicdo da possibilidade de falhas de um setor se comunicarem a outros; e (xvi) melhor
adaptacdo a diferentes requerimentos de administracdo, know-how e estrutura, para setores e
atividades distintas”. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 958.252/MG.
Rel. Min. Luiz Fux, DF, 30 de agosto de 2018. Diario da Justi¢ca Eletrénico, Brasilia-DF, 13 de
setembro de 20109. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15341103626&ext=.pdf. Acesso em: 15 fev.
2021, p. 5-6.

449 “A terceirizagdo, segundo estudos empiricos criteriosos, longe de “precarizar”, “reificar” ou prejudicar
0s empregados, resulta em inegaveis beneficios aos trabalhadores em geral, como a reducéo do
desemprego, diminuigdo do turnover, crescimento econdmico e aumento de salarios, permitindo a
concretizacdo de mandamentos constitucionais como ‘erradicar a pobreza e a marginalizagao e
reduzir as desigualdades sociais e regionais’, ‘redu¢do das desigualdades regionais e sociais’ € a
‘busca do pleno emprego’ (arts. 3°, 1ll, e 170 CRFB). [...] A realidade brasileira, apurada em estudo
especifico, revela que ‘os trabalhadores das atividades de Segurangal/vigilancia recebem, em média,
5% a mais quando séao terceirizados’, que ‘ocupagdes de alta qualificacdao e que necessitam de
acumulo de capital humano especifico, como P&D [pesquisa e desenvolvimento] e Tl [tecnhologia da
informagao], pagam salarios maiores aos terceirizados’, bem como afirmou ser ‘possivel que [em]
servigos nos quais os salarios dos terceirizados sdo menores, o nivel do emprego seja maior
exatamente porque o ‘prego’ (salario) € menor”. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso
Extraordinario 958.252/MG. Rel. Min. Luiz Fux, DF, 30 de agosto de 2018. Diario da Justica
Eletrénico, Brasilia-DF, 13 de setembro de 2019. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15341103626&ext=.pdf. Acesso em: 15 fev.
2021, p. 7.
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b) Prevaléncia do negociado sobre o legislado (arts. 611-A e 611-B da CLT)

Se antes a doutrina especializada amplamente majoritdria ndo admitia a
negociacao coletiva prejudicial ao trabalhador aléem das trés exce¢des constitucionais
(art. 7°, inc. VI, XIll e XIV, da CRFB), voltadas ao gerenciamento de crises, a partir da
inclusao dos artigos 611-A*° e 611-B** & CLT pela Lei n°® 13.467/2017, o reformador

450 Art. 611-A da CLT: “A convengao coletiva e o acordo coletivo de trabalho tém prevaléncia sobre a
lei quando, entre outros, dispuserem sobre: | - pacto quanto a jornada de trabalho, observados os
limites constitucionais; Il - banco de horas anual; Ill - intervalo intrajornada, respeitado o limite
minimo de trinta minutos para jornadas superiores a seis horas; IV - adesdo ao Programa Seguro-
Emprego (PSE), de que trata a Lei no 13.189, de 19 de novembro de 2015; V - plano de cargos,
salarios e fungbes compativeis com a condi¢@o pessoal do empregado, bem como identificacdo dos
cargos que se enquadram como funcdes de confianca; VI - regulamento empresarial; VIl -
representante dos trabalhadores no local de trabalho; VIII - teletrabalho, regime de sobreaviso, e
trabalho intermitente; IX - remuneracédo por produtividade, incluidas as gorjetas percebidas pelo
empregado, e remuneracdo por desempenho individual; X - modalidade de registro de jornada de
trabalho; XI - troca do dia de feriado; Xll - enquadramento do grau de insalubridade; Xl -
prorrogacédo de jornada em ambientes insalubres, sem licenca prévia das autoridades competentes
do Ministério do Trabalho; XIV - prémios de incentivo em bens ou servi¢os, eventualmente
concedidos em programas de incentivo; XV - participagdo nos lucros ou resultados da empresa”.

451 Art. 611-B da CLT: “Constituem objeto ilicito de convengao coletiva ou de acordo coletivo de trabalho,
exclusivamente, a supressdo ou a reducdo dos seguintes direitos: | - normas de identificacdo
profissional, inclusive as anota¢des na Carteira de Trabalho e Previdéncia Social; Il - seguro-
desemprego, em caso de desemprego involuntario; Il - valor dos depdsitos mensais e da
indenizacéo rescisoéria do Fundo de Garantia do Tempo de Servi¢o (FGTS); IV - salario minimo; V -
valor nominal do décimo terceiro saldrio; VI - remuneracao do trabalho noturno superior a do diurno;
VIl - protecdo do salario na forma da lei, constituindo crime sua retengéo dolosa; VIII - salério-familia;
IX - repouso semanal remunerado; X - remuneracdo do servi¢o extraordinario superior, no minimo,
em 50% (cinquenta por cento) & do normal; XI - nimero de dias de férias devidas ao empregado;
XIl - gozo de férias anuais remuneradas com, pelo menos, um ter¢o a mais do que o salario normal;
Xl - licenca-maternidade com a duragdo minima de cento e vinte dias; XIV - licenga-paternidade
nos termos fixados em lei; XV - prote¢cdo do mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos
especificos, nos termos da lei; XVI - aviso prévio proporcional ao tempo de servi¢o, sendo no minimo
de trinta dias, nos termos da lei; XVII - normas de saude, higiene e seguranc¢a do trabalho previstas
em lei ou em normas regulamentadoras do Ministério do Trabalho; XVIII - adicional de remuneracao
para as atividades penosas, insalubres ou perigosas; XIX - aposentadoria; XX - seguro contra
acidentes de trabalho, a cargo do empregador; XXI - agdo, quanto aos créditos resultantes das
relacdes de trabalho, com prazo prescricional de cinco anos para os trabalhadores urbanos e rurais,
até o limite de dois anos apés a extincdo do contrato de trabalho; XXII - proibicdo de qualquer
discriminacdo no tocante a salario e critérios de admisséo do trabalhador com deficiéncia; XXIII -
proibicdo de trabalho noturno, perigoso ou insalubre a menores de dezoito anos e de qualquer
trabalho a menores de dezesseis anos, salvo na condicdo de aprendiz, a partir de quatorze anos;
XXIV - medidas de protecao legal de criancas e adolescentes; XXV - igualdade de direitos entre o
trabalhador com vinculo empregaticio permanente e o trabalhador avulso; XXVI - liberdade de
associagdo profissional ou sindical do trabalhador, inclusive o direito de ndo sofrer, sem sua
expressa e prévia anuéncia, qualquer cobranca ou desconto salarial estabelecidos em convencéo
coletiva ou acordo coletivo de trabalho; XXVII - direito de greve, competindo aos trabalhadores
decidir sobre a oportunidade de exercé-lo e sobre os interesses que devam por meio dele defender;
XXVIII - definicdo legal sobre os servigos ou atividades essenciais e disposi¢cdes legais sobre o
atendimento das necessidades inadiaveis da comunidade em caso de greve; XXIX - tributos e outros
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pretendeu aumentar significativamente o rol de direitos passiveis de reducéo*®?,
resultando na prépria “descaracterizacdo da negociagdo coletiva como um
instrumento essencialmente promotor de melhoria da condicdo social do
trabalhador™®2® 454 embora tenha restado mantido o sistema de unicidade sindical
obrigatéria®®®,

Nesse contexto, Enoque Ribeiro dos Santos sustenta que a interpretacdo do
direito do trabalho brasileiro passa a ser bidimensional, isto é, a mesma lei deve ser
‘imperativa” e “irrenunciavel” no contrato individual de trabalho e “dispositiva”,
“facultativa”, “supletiva”, no ambito do direito coletivo do trabalho, eis que entre os
entes coletivos ndo ha a premissa de desigualdade a macular a manifestacdo da sua
vontade?*%t,

Esse entendimento, inclusive, jA havia sido exposto pelo Supremo Tribunal
Federal em duas oportunidades anteriores a reforma. Inicialmente, no Recurso
Extraordinario 590.415, julgado em abril de 2015, cuja relatoria incumbiu ao Ministro
Luis Roberto Barroso, restou definido que, em se tratando de plano de dispensa
incentivada (PDI) que esteja amparado em negociacgéo coletiva, a quitagdo do contrato

créditos de terceiros; XXX - as disposi¢des previstas nos arts. 373-A, 390, 392, 392-A, 394, 394-A,
395, 396 e 400 desta Consolidagéo”.

452 Giza-se que o artigo 611-A da CLT traz em seu bojo a expressao “entre outros”, sugerindo que o rol
apresentado em seus incisos é meramente exemplificativo, somente encontrando limitagdes no
artigo 611-B da CLT, relacionadas as normas que encontram agasalho constitucional.

453 DORNELES, Leandro do Amaral D. de. A reforma trabalhista: algumas repercussdes na
propedéutica juslaboral. In: STURMER, Gilberto; DORNELES, Leandro do Amaral D. de. (org.). A
reforma trabalhista na visédo académica. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2018, p. 82.

454 O reformador preocupou-se em criar amarras para impedir embaragos ao novo sistema, inserindo o
§ 3° ao artigo 8° da CLT para disciplinar que, no exame de convencéo coletiva ou acordo coletivo
de trabalho, o juiz analisara exclusivamente a conformidade dos elementos essenciais do negdcio
juridico (art. 104 do Cdédigo Civil), balizando a sua atuagédo pelo principio da intervengao minima na
autonomia da vontade coletiva. A respeito do tema, ver DORNELES, Leandro do Amaral D. de;
JAHN, Vitor Kaiser. As balizas da intervencdo da justica do trabalho sobre os instrumentos da
vontade coletiva e a possibilidade de superacdo in concreto da regra contida no artigo 8°, § 39, da
CLT. In: IV Seminério Internacional de Pesquisa (Re)pensando o Trabalho Contemporéneo: o futuro
do trabalho, 2019, Ribeir&o Preto. Anais Seminério (RE)Pensando o Trabalho Contemporéneo.
Franca: UNESP- FCHS, 2019. v. 3. p. 295-311.

455 V6lia Bomfim Cassar denuncia a incompatibilidade da prevaléncia do negociado sobre o legislado
em um sistema de unicidade sindical, ao passo que as normas coletivas sdo aplicaveis a associados
e ndo associados de toda a categoria da base territorial, sem conceder ao trabalhador a prerrogativa
de escolha do melhor sindicato. CASSAR, Volia Bomfim. Flexibilizacdo dos direitos trabalhistas:
prevaléncia do negociado coletivamente sobre o legislado. Revista de direito do trabalho, v. 187,
p. 91-107, mar. 2018.

456 SANTOS, Enoque Ribeiro dos. Negociacéo coletiva de trabalho. 3. ed., rev. atual. Rio de Janeiro:
Forense, 2018, p. 194.
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€ ampla, geral e irrestrita, ndo limitada as parcelas e valores efetivamente pagos, de
modo a assim se definir que a vontade coletiva poderia rechacar o disposto no artigo
477, 8 2° da CLT, ainda que caracterizado prejuizo ao trabalhador**’. Apés, no
Recurso Extraordinario 895.759, de relatoria do Ministro Teori Zavascki, julgado em
dezembro de 2016, o Supremo entendeu possivel afastar a obrigacdo de pagamento
das horas in itinere em transporte oferecido pelo empregador quando assim fosse
estipulado em negociacao coletiva, de modo a afastar a aplicacao do disposto no § 2°
do artigo 58 da CLT, na redacdo entao vigente*®,

Assim, com os artigos 611-A e 611-B inseridos a CLT pela Lei n® 13.467/2017,
e como ja havia sido convalidado pelo Supremo nos Recursos Extraordinarios n°
590.415/SC e 895.759/PE, a negociacao coletiva deixa de ser exclusivamente voltada
a melhoria da condicao social dos trabalhadores, passando a também ser manejada
como um instrumento para o empregador adequar seus custos, gerir seus recursos
humanos e adequar sua empresa, com ampla liberdade negocial**®. Quer dizer, a
negociacao coletiva passa a constituir instrumento também voltado a salvaguarda dos
interesses de gestdo dos empregadores, de modo a demonstrar a assimilacao do

principio investigado.

c) Prevaléncia do acordo coletivo sobre a convencao coletiva (art. 620 da CLT)

Tradicionalmente, em consonancia com o subprincipio protetor da aplicacao da
norma mais benéfica, a legislacdo laboral tinha por regra que as condicdes
estabelecidas em convencéo coletiva deveriam prevalecer sobre as estipuladas em

acordo coletivo quando fossem mais benéficas.

457 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 590.415/SC. Rel. Min. Luis Roberto
Barroso, DF, 30 de abril de 2015. Diario da Justica Eletrénico, Brasilia-DF, 29 de maio de 2015.
Disponivel  em: http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=306937669&ext=.pdf.
Acesso em: 12 mar. 2021.

458 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 895.759/PE. Rel. Min. Teori Zavascki,
DF, 09 de dezembro de 2016. Diario da Justica Eletronico, Brasilia-DF, 29 de maio de 2017.
Disponivel  em: http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=311840680&ext=.pdf.
Acesso em: 12 mar. 2021.

459 SANTOS, Enoque Ribeiro dos. Negociacéo coletiva de trabalho. 3. ed., rev. atual. Rio de Janeiro:
Forense, 2018, p. 100.
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Contudo, com a Lei n® 13.467/2017, a redacéo do art. 620 da CLT fora alterada
para disciplinar que: “as condi¢cdes estabelecidas em acordo coletivo de trabalho
sempre prevalecerdo sobre as estipuladas em convengédo coletiva de trabalho”, de
modo que o critério da especialidade é sobreposto ao da norma mais benéfica para
definir qual o instrumento aplicavel*6°,

Isto €, uma vez que, como visto, passa-se a admitir a prevaléncia do negociado
sobre o legislado (arts. 611-A e 611-B da CLT), sendo o acordo coletivo o instrumento
voltado por exceléncia ao atendimento das especificidades das relagdes de emprego
desenvolvidas no seio de uma ou mais empresas (art. 611, § 1°, da CLT), a
prevaléncia do acordo coletivo sobre a convencado coletiva, independentemente de
qual for a norma mais benéfica in casu, vem cimentar a conclusdo de que a
negociacdo coletiva passa a ser um instrumento ndo exclusivamente voltado a
melhoria da condicao social do trabalhador, mas que também serve a efetividade do

principio da salvaguarda dos interesses de gestao.

d) Prevaléncia da negociacédo individual do hipoempregado*é! sobre a lei e os

instrumentos coletivos (art. 444, paragrafo unico, da CLT)

O artigo 444, caput, da CLT, estabelece as balizas da estipulacéo individual de
clausulas e condicdes de trabalho, sujeitando-a as restricbes impostas pela legislacao,
pelas normas coletivas e as decisdes das autoridades competentes. E nesse
dispositivo que esta fundada a liberdade de fixacdo do salario a ser percebido pelo
empregado, do turno em que o trabalho sera exercido, bem como as funcdes exigidas

e demais clausulas acessorias, havendo, porém, de ser observada a submissdo aos

460 S|LVA, Homero Batista Mateus da. Comentérios a reforma trabalhista. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2017, p. 127.

461 Encontra-se, na literatura atual, diversos autores que denominam o trabalhador descrito no
paragrafo unico do art. 444 da CLT como “hipersuficiente” (p. ex. MARTINEZ, Luciano. Curso de
direito do trabalho. 11. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2020, p. 106). Contudo, ante a dificuldade de se
cogitar alguém que seja “hipersuficiente” (pois, s.m.j. “hipossuficiente” é antbnimo de
“autossuficiente”, e ndo de “hipersuficiente”), adota-se a nomenclatura “hipoempregado”, em
conformidade com a doutrina de Martins Catharino que, reconhecendo diferentes grau de
subordinacéo, distingue entre o “hiperempregado” (v. g. servente, que possui um alto grau de
subordinacao) e o “hipoempregado” (v.g. gerente ou superintendente, que esta sujeito a uma
subordinacao mais rarefeita). CATHARINO, José Martins. Compéndio de direito do trabalho. 3.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1982, v. 1, 209-214.
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preceitos legais e decorrentes de instrumentos coletivos. A titulo de exemplo, a
liberdade de estipulacdo de salario ndo pode afrontar o minimo estabelecido por lei,
tampouco eventual piso salarial previsto em norma coletiva.

Assim, verifica-se que, via de regra, 0 objetivo do ajuste individual é o da
ampliagcdo de direitos, estabelecendo a lei um “direito minimo” que né&o pode ser
vilipendiado, a partir do qual as partes séo livres para pactuar clausulas que visem a
melhoria da condic¢do social do trabalhador (art. 7°, caput, da CRFB). Portanto, o caput
do artigo 444 da CLT apresenta-se em perfeita sintonia com os principios tradicionais
da protecéo e da irrenunciabilidade dos direitos trabalhistas.

Porém, a reforma trabalhista instituida pela Lei n® 13.467/2017 inseriu um
paragrafo Unico ao artigo em tela, alargando consideravelmente as balizas negociais
do contrato individual quando o empregado contar com diploma de curso superior46?
e remuneracao igual ou mais elevada que o dobro do limite maximo dos beneficios da
previdéncia social*®®, com a indicacdo de que este podera se sobrepor aos ditames
legais na forma do artigo 611-A da CLT, com preponderancia sobre os instrumentos
coletivos. Verifica-se, pois, que no paragrafo Unico do artigo 444 da CLT esté inserido
0 grau mais intenso de modulacgéo do principio da indisponibilidade*®4.

Ou seja, de acordo com novel artigo 444, paragrafo Unico, da CLT, aquele que
for detentor de diploma de nivel superior e receber remuneracao igual ou equivalente
a R$ 12.867,14 mensais poderd negociar um amplo rol de direitos trabalhistas
assegurados por lei por meio de mero ajuste individual, desde que as disposi¢des nao
esbarrem na clausula de barreira do art. 611-B da CLT. Traz consigo a concepcao de
que, uma vez formalmente superada a hipossuficiéncia econémica e técnica do

empregado, este € alcado a uma situacdo de paridade negocial perante o

462 Conforme Homero Batista Mateus da Silva, é necessario atentar a “queda livre em que se encontra
a qualidade dos bacharelados brasileiros e a proliferacdo dos cursos vagos, a distancia e sem
compromisso com o conteudo. Mas isso pertence a outro ambito de discuss&o”. SILVA, Homero
Batista Mateus da. Comentarios a reforma trabalhista. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,

2017, p. 98.

463 Valor este que, no presente ano de 2021, corresponde a R$ 12.867,14, haja vista o valor-teto de R$
6.433,57 estabelecido na Portaria n® 477/2021 da Secretaria Especial de Previdéncia e Trabalho do
Ministério da Economia.

464 DORNELES, Leandro do Amaral D. de. A reforma trabalhista: algumas repercussées na
propedéutica juslaboral. In: STURMER, Gilberto; DORNELES, Leandro do Amaral D. de. (org.). A
reforma trabalhista na visédo académica. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2018, p. 78.
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empregador, pressuposto este que fora historicamente reservado aos entes sindicais
e retirado do ambito individual.

A saida até entdo encontrada pelo direito do trabalho para equacionar o
exercicio da autonomia da vontade com a subordinagéo foi transplantar esta do seu
terreno individual para o coletivo*®®, uma vez que, ndo sendo o ente sindical
subordinado ao empregador, ndo estaria ele sujeito a sofrer pressbes ou
retaliacdes*®®. Conforme Supiot:

Foi ainvencéo do coletivo, e dos seus correlatos — os direitos coletivos,
as liberdades coletivas, a negociacédo e as convencdes coletivas —,
gue permitiu sair dos impasses da submissao voluntaria e definir um
direito em que a subordinagdo e a liberdade pudessem coabitar. A
dimensao coletiva das relagbes de trabalho sé tem sentido, em direito
francés, na perspectiva da superacéo das aporias da subordinagéo da
vontade. O reconhecimento das liberdades coletivas dos
trabalhadores radica, como vamos ver, na privacdo de liberdade
inerente ao contrato individual de trabalho®®’.

Tal outorga do exercicio da autonomia ao ente coletivo fazia do sistema
harménico: conciliava a tensdo entre autonomia e subordinacdo. Protegia o
empregado, evitando que dele o empregador exigisse alguma rendncia, uma vez que
nao teria poderes para fazé-la. Se de um ajuste necessitasse o polo patronal, este
teria que entrar em acerto com o sindicato, o qual, por sua vez, teria forcas para
exercer a autonomia da vontade em sua integralidade, avaliando os prés e contras do
negdécio para o trabalhador e podendo exigir contrapartidas.

A reforma, porém, colocou em xeque esse sistema de condicionamento do
exercicio da autonomia da vontade mediante transferéncia ao plano coletivo. A
presuncdo da reforma é outra: a hipovulnerabilidade negocial estaria conjugada a

supostas hipovulnerabilidades econémica e técnica*®®, concluindo o legislador que

465 P A RODRIGUEZ, Américo. Principios de direito do trabalho. Traducdo de Wagner D. Giglio e
Edilson Alkmim Cunha. 32 ed. Sdo Paulo: LTr, 2015, p. 158.

466 “Tendo em vista que agem em nome do grupo (os sindicatos), atuam com liberdade, sem a pressao
ou possibilidade de retaliacdo por parte do empregador, poupando o trabalhador, que certamente
sofreria perseguicbes, se enfrentasse sozinho a negociacdo”. CASSAR, Volia Bomfim. Direito do
trabalho: de acordo com a reforma trabalhista. 162 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Método, 2018, p.
1254,

467 SUPIOT, Alain. Critica do direito do trabalho. Tradugéo de Anténio Monteiro Fernandes. Lisboa:
Fundacéo Calouste Gulbenkian, 2016, p. 165.

468 DORNELES, Leandro do Amaral D. de. A reforma trabalhista: algumas repercussées na
propedéutica juslaboral. In: STURMER, Gilberto; DORNELES, Leandro do Amaral D. de. (org.). A
reforma trabalhista na visédo académica. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2018, p. 78.
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trabalhadores que auferem um melhor salario e possuem formacéo em grau superior
estdo em condicdes de igualdade negocial para com o empregadort®®. O novo
parametro instituido pela reforma, de certo modo, guarda relagdo com a doutrina de
André Aratjo Molina*™.

Destarte, a partir da reforma trabalhista instituida pela Lei n°® 13.467/2017, o
acordo individual dos hipoempregados passa a também constituir instrumento habil a
salvaguarda dos interesses de gestdo dos empregadores, com prevaléncia sobre a lei
e normas coletivas*’!, de modo a conformar o principio da protecdo e demonstrar a

assimilacdo do principio investigado.

e) Contrato de trabalho intermitente (arts. 443, 8 3°, e 452-A, da CLT)

O contrato de trabalho intermitente, criado pela Lei n°® 13.467/2017, é aquele
no qual “a prestacao de servigos, com subordinagao, nao é continua, ocorrendo com
alternancia de periodos de prestacdo de servi¢cos e de inatividade, determinados em
horas, dias ou meses [...]” (art. 443, §3°, da CLT) sumariamente regulamentado nos
paragrafos do art. 452-A da CLT*2,

469 Em sentido contrario, Oliveira e Figueiredo sustentam: “Percebe-se que a reforma trabalhista, que
tanto evidenciara a autonomia da vontade do empregado como se a esse fosse possivel exercer
livremente suas aspira¢gfes, esvazia a matriz principioldgica da qual erigiu o Direito do Trabalho,
justamente a protecdo e a regulacdo estatal. Ocorre que a protecdo ndo se justifica apenas em
razdo da vulnerabilidade econdmica do empregado, mas é necessaria diante da situacdo de poder
que tanto diferencia a relacdo de emprego das demais relagées juridicas”. OLIVEIRA, Lourival José
de; FIGUEIREDO, Mayra Freire de. A reforma trabalhista e liberdade contratual: o direito ao trabalho
construido sob a perspectiva puramente econdmica. Revista de Direito Econdmico e
Socioambiental, Curitiba, v. 8, n. 3, p. 93-121, dez. 2017, p. 110.

470 “Em alguns casos limitrofes, quando as condigdes de negociagdo sdo equivalentes, econdmica e
faticamente, deve-se afastar a protecdo para prestigiar a liberdade contratual das partes. Nesse
caso extremo ndo ha falar em eficicia do principio da protecéo para regular a situacdo concreta
entre as partes contratantes. O que estamos a defender, nesse caso limitrofe, é a ineficacia
episodica do principio da protecdo, nada obstante continue existente, vélido e eficaz para a
universalidade das situagdes, abstratamente consideradas”. MOLINA, André Araujo. Teoria dos
principios trabalhistas: a aplicacdo do modelo metodoldgico pds-positivista ao direito do trabalho.
Séo Paulo: Atlas, 2013, p. 231.

Dorneles reputa “manifestamente inconstitucional” o art. 444, paragrafo unico, da CLT, no ponto em
gue dispbe que a negociagdo individual tera prevaléncia sobre a autonomia coletiva privada, por
afronta ao art. 7°, inc. XXVI, da CRFB. DORNELES, Leandro do Amaral D. de. A reforma trabalhista:
algumas repercussdes na propedéutica juslaboral. In: STURMER, Gilberto; DORNELES, Leandro
do Amaral D. de. (org.). A reforma trabalhista na visdo académica. Porto Alegre: Verbo Juridico,
2018, p. 78-79.

47

iy

472 Importa frisar que a Medida Provisdria n°® 808/2017 havia preenchido uma série de lacunas deixadas
pela Lei n® 13.467/2017 quanto & regulamenta¢éo do trabalho intermitente, definindo critérios para
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Com a contratacdo na modalidade intermitente, as empresas que realizam suas
atividades em ramos que possuem picos de demanda (v. g. restaurantes em datas
especiais como o “dia das mées” ou o “dia dos namorados”), podem, pontualmente,
convocar trabalhadores para a prestacdo de servicos quando estes forem
necessarios, hdo necessitando contratar um nimero expressivo de empregados por
tempo integral, os quais consubstanciariam excedente de méao de obra nos dias de
baixo movimento.

Embora se possa reconhecer uma certa conformagéo ao principio da protecao,
pois o contrato de trabalho intermitente consiste em uma modalidade em que o obreiro
€ remunerado se e quando trabalhar efetivamente, sendo mais precéario do que o
contrato de trabalho padrdo*”, deve-se atentar que, nos casos de demanda muito
pontual, a pratica revela que as empresas costumavam chamar trabalhadores como
freelancers, remunerando-os apenas pelo dia trabalhado, sem quaisquer direitos
relativos a relacdo de emprego, pelo o que o regramento do contrato de trabalho
intermitente, nesses casos, pode até ser vislumbrado como um certo avanco protetivo.

Porém, a lei ndo restringe a ado¢do do trabalho intermitente em atividades
muito pontuais, tampouco apresenta limites a sua utilizacdo (apenas sendo
excetuados os aeronautas, conforme dispde o § 3° do art. 443). Nesse cenario, ha
uma nitida repercussao sobre o principio da protecao do trabalhador, que deixa de
contar com a seguranca de uma remuneracdo mensal e resta sem previsibilidade
quanto a jornada de trabalho, podendo ser ou ndo convocado para trabalhar.

Com efeito, a admissdo do contrato de trabalho intermitente revela-se como
mais uma manifestacdo da assimilacéo do principio da salvaguarda dos interesses de
gestdo pela reforma trabalhista, ao passo que amplia as possibilidades de o
empregador gerir a mao de obra utilizada para o exercicio da atividade empreséria

célculo das verbas rescisorias, prazo para pagamento da remuneracao, aviso prévio, férias, licenca-
maternidade, auxilio-doencga, entre outras. No entanto, a aludida MP caducou no dia 23 de abril de
2018, retornando-se a aridez normativa da Lei n® 13.467/2017 para essa espécie contratual.

473 Martins e Nunes classificam o trabalho intermitente como um contrato precario, dada a incerteza da
remuneracéo a ser recebida pelo obreiro e a flexibilidade e imprevisibilidade da jornada de trabalho,
ferindo o principio da continuidade da relacéo de emprego e a nogdo de trabalho digno. MARTINS,
Juliane Caravieri; NUNES, Cicilia Araujo. Contratos de emprego precarios no Brasil e na Argentina:
estudo comparado entre o trabalho intermitente e o trabalho eventual. Convergéncias e dissensdes.
Revista de Direito do Trabalho, v. 209, p. 159-178, jan. 2020.
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com a reducdo de custos mediante a contratacdo pontual de trabalhadores

remunerados especificamente pelas horas trabalhadas quando ha demanda.

f) Dispensa coletiva (art. 477-A da CLT)

No Brasil, no periodo anterior a vigéncia da Lei n° 13.467/2017, ndo havia
qualquer regulamentacéo especificamente voltada as dispensas coletivas, razao pela
qual estas foram tradicionalmente tratadas como dispensas individuais*’.

Esse quadro, porém, foi alterado pelo Tribunal Superior do Trabalho a partir do
julgamento do Recurso Ordinario em Dissidio Coletivo n°® 309/2009, que envolvia a
dispensa coletiva de mais de 4.200 trabalhadores da Empresa Brasileira de
Aeronautica S/A (EMBRAER), no ambito do qual fora definida a tese juridica de que
“a negociagao coletiva é imprescindivel para a dispensa em massa de trabalhadores”.
Exercendo o poder normativo, o TST lastreou a conclusdo nas nocdes de Estado
Democratico de Direito, de direitos humanos e de ordem constitucional e
infraconstitucional democratica, bem como na posi¢cdo de que, pela dispensa em
massa se tratar de matéria de direito coletivo, seria imprescindivel a intervencao

sindical*’®>. Segundo apontam Viegas, Rocha e Oliveira, o aludido julgamento

474 VIEGAS, Claudia M. de Almeida Rabelo; ROCHA, Claudio Jannotti da; OLIVEIRA, Marcos Paulo da
Silva. A dispensa coletiva na reforma trabalhista e o emprego que “parece um sonho”: o luto pela
perda do trabalho e o luto pela perda de direitos. Revista dos Tribunais, v. 1021, p. 277-296, nov.
2020.

475“As dispensas coletivas realizadas de maneira maciga e avassaladora, somente seriam juridicamente
possiveis em um campo normativo hiperindividualista, sem qualquer regulamentagé&o social [...]. Na
vigéncia da Constituicdo de 1988, das convengfes internacionais da OIT ratificadas pelo Brasil
relativas a direitos humanos e, por conseqiiéncia, direitos trabalhistas, e em face da leitura
atualizada da legislacéo infraconstitucional do pais, € inevitavel concluir-se pela presenga de um
Estado Democréatico de Direito no Brasil, de um regime de império da norma juridica (e ndo do poder
incontrastavel privado), de uma sociedade civilizada, de uma cultura de bem-estar social e respeito
a dignidade dos seres humanos, tudo repelindo, imperativamente, dispensas massivas de pessoas,
abalando empresa, cidade e toda uma importante regido. Em consequéncia, fica fixada, por
interpretacao da ordem juridica, a premissa de que ‘a negociagao coletiva é imprescindivel para a
dispensa em massa de trabalhadores’. [...] A ordem constitucional e infraconstitucional democratica
brasileira, desde a Constituicdo de 1988 e diplomas internacionais ratificados (Convenc¢des OIT n.
11, 87, 98, 135, 141 e 151, ilustrativamente), ndo permite 0 manejo meramente unilateral e
potestativista das dispensas trabalhistas coletivas, por se tratar de ato/fato coletivo, inerente ao
Direito Coletivo do Trabalho, e ndo Direito Individual, exigindo, por conseqiéncia, a participagédo
do(s) respectivo(s) sindicato(s) profissional(is) obreiro(s). Regras e principios constitucionais que
determinam o respeito a dignidade da pessoa humana (art. 1o, lll, CF), a valorizacéo do trabalho e
especialmente do emprego (arts. 10, IV, 60 e 170, VIII, CF), a subordinagdo da propriedade a sua
fungéo socioambiental (arts. 50, XXIIl e 170, lll, CF) e a intervencéo sindical nas questfes coletivas
trabalhistas (art. 8o, Il e VI, CF), tudo impfe que se reconhec¢a distincdo normativa entre as
dispensas meramente topicas e individuais e as dispensas massivas, coletivas, as quais séo social,
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consubstanciou precedente judicial decisivo para a analise da validade das dispensas
coletivas no Brasil a partir de entédo*’®, sendo entendida como imprescindivel a prévia
negociacgao coletiva para a dispensa em massa.

Opondo-se a adesao jurisprudencial ao precedente referido, o reformador
ocupou-se de inserir 0 art. 477-A a CLT por meio da Lei n® 13.467/2017, para dispor:
“as dispensas imotivadas individuais, plurimas ou coletivas equiparam-se para todos
os fins, ndo havendo necessidade de autorizacdo prévia de entidade sindical ou de
celebragao de convencao coletiva ou acordo coletivo de trabalho para sua efetivacéao”.

Ou seja, se na auséncia de regramento especifico das dispensas coletivas a
Justica do Trabalho havia exercido o poder normativo para declarar a necessidade de
prévia negociacdo coletiva como condicdo de validade da dispensa coletiva, o
reformador utilizou-se da Lei 13.467/2017 para cimentar a desnecessidade da
intervencao sindical e a equiparacéo da dispensa em massa a individual*’’.

Frisa-se que o “caso EMBRAER”, que ensejou a fixacdo da tese pelo TST,
encontra-se, atualmente, submetido a apreciacdo do STF no Recurso Extraordinario
n°® 999.435. Reconhecida a repercussao geral em 2013, a votacao teve inicio neste
ano de 2021. Até a conclusdo desta pesquisa, houve a manifestacdo dos Ministros

Marco Aurélio (relator), Nunes Marques e Alexandre de Moraes pelo provimento do

econdmica, familiar e comunitariamente impactantes. Nesta linha, seria invéalida a dispensa coletiva
enquanto ndo negociada com o sindicato de trabalhadores, espontaneamente ou no plano do
processo judicial coletivo [...]". BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Recurso Ordinéario em
Dissidio Coletivo n® 30900-12.2009.5.15.0000. Rel. Min. Mauricio Godinho Delgado, DF, 10 de
agosto de 2009. Diario da Justica Eletrdnico, Brasilia-DF, 04 de setembro de 2009. Disponivel em:
https://jurisprudencia-backend.tst.jus.br/rest/documentos/670390d2c88ece04f76346f2e5081589.
Acesso em: 12 mar. 2021.

476 VIEGAS, Claudia M. de Almeida Rabelo; ROCHA, Claudio Jannotti da; OLIVEIRA, Marcos Paulo da
Silva. A dispensa coletiva na reforma trabalhista e o emprego que “parece um sonho”: o luto pela
perda do trabalho e o luto pela perda de direitos. Revista dos Tribunais, v. 1021, p. 277-296, nov.
2020.

477 N&do obstante, mesmo ap6s a reforma trabalhista ainda séo proferidas algumas decises em sentido
diametralmente oposto ao art. 477-A da CLT, como se vislumbra, exemplificativamente: a) da
sentenca exarada pela 522 Vara do Trabalho do Rio de Janeiro nos autos da ACP n° 0100413-
12.2020.5.01.0052, lavrada em 05/03/2021, no ambito da qual a Churrascaria Fogo de Chéao fora
condenada a indenizar dano moral coletivo no montante R$ 17.000.000,00 (dezessete milhdes de
reais) por ter despedido em torno de cem funcionarios a partir de 20 de marco de 2020, no inicio da
pandemia do novo coronavirus; bem como b) das medidas liminares concedidas em 05/02/2021
pela 22 Vara do Trabalho de Taubaté/SP (ACP n° 0010097-70.2021.5.15.0102) e pela 32 Vara do
Trabalho de Camacari/BA (ACP n° 0000053-72.2021.5.05.0133), nas quais, ap06s ter anunciado o
encerramento de suas atividades no Brasil, a montadora Ford restou proibida de dispensar seus
trabalhadores em massa sem prévia negociagao coletiva, sendo obrigada a manter o pagamento
dos salarios, sob pena de incidéncia de expressivas penalidades.
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Recurso Extraordinario manejado pelo polo patronal para afastar a tese proposta pelo
TST e fixar que: “a dispensa em massa de trabalhadores prescinde de negociagao
coletiva”, sob o fundamento de que o poder normativo da justica do trabalho nao
autoriza a criagdo de obrigacdes além daquelas previstas no art. 10 do ADCT e na
legislacdo propria, que devem prevalecer enquanto ndo editada a norma
complementar. De outro lado, os ministros Edson Fachin e Luis Roberto Barroso
votaram pelo desprovimento do recurso, entendendo pela manutengdo do
entendimento do TST ante a imprescindibilidade da prévia negociacao coletiva para a
dispensa em massa. O processo foi retirado do plenario virtual pelo pedido de vista
do Ministro Dias Toffoli, apresentado no dia 20 de maio de 2021, e aguarda reinclusao
em pauta.

Destarte, ressalvando-se que a matéria, no seu viés constitucional, encontra-
se submetida ao crivo da Suprema Corte, entende-se que a insercdo do art. 477-A a
CLT vem reforcar a assimilagéo do principio da salvaguarda dos interesses de gestao
pelo ordenamento juridico patrio, ao passo que, com a conformacéo do principio da
protecdo comparativamente a tese fixada pelo TST, o dispositivo em analise outorga
maior liberdade a empresa para gerir seus recursos e mao de obra, com autonomia
para encerrar suas atividades quando bem entender, de modo a n&o sofrer embaracos
além das consequéncias previstas em lei para a dispensa de seus empregados (v.g.
pagamento de verbas rescisérias com a indenizacdo prevista no art. 10, inc. |, do
ADCT).

g) Quitacdo decorrente de Plano de Demissdo Voluntaria ou Incentivada (art.
477-B da CLT)

Outra manifestacao da assimilacao do principio da salvaguarda dos interesses
de gestdo é encontrada no artigo 477-B, inserido a CLT pela Lei n® 13.467/2017 para
disciplinar que os planos de demissdo voluntaria ou incentivada previstos nos
instrumentos de negociacdo coletiva sdo aptos a ensejar a quitacdo plena e

irrevogavel de direitos trabalhistas*’®.

478 Art. 477-B da CLT: “Plano de Demissao Voluntaria ou Incentivada, para dispensa individual, plirima
ou coletiva, previsto em convenc¢éo coletiva ou acordo coletivo de trabalho, enseja quitacdo plena e
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Em compasso com o principio da irrenunciabilidade dos direitos trabalhistas, a
jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho havia, tradicionalmente, firmado a
posicao de que “a transacgéo extrajudicial que importa rescisdo do contrato de trabalho
ante a adesdo do empregado a plano de demissdo voluntaria implica quitacdo
exclusivamente das parcelas e valores constantes do recibo” (Orientagao
Jurisprudencial n® 270 da SBDI do TST, inserida em 2002).

No entanto, esse entendimento fora superado pelo Supremo Tribunal Federal,
mesmo antes da reforma trabalhista instituida em 2017. No julgamento do Recurso
Extraordinario 590.415/SC, ocorrido em abril de 2015, cuja relatoria incumbiu ao
Ministro Luis Roberto Barroso, a Suprema Corte entendeu que, em se tratando de
plano de dispensa incentivada que esteja amparado em negociagdo coletiva, a
quitacdo do contrato € ampla, geral e irrestrita, ndo limitada as parcelas e valores
efetivamente pagos, restando definido que a vontade coletiva poderia rechacar o
disposto no artigo 477, § 2°, da CLT, em virtude de, no campo coletivo, a manifestacao
da vontade nao estar sujeita aos mesmos limites que a autonomia individual*.

A insercdo do art. 477-B a CLT veio no sentido de positivar aquilo que ja havia
sido decidido com repercussado geral pelo Supremo. Trata-se, pois, de mais uma
manifestacdo de que a negociacdo coletiva ndo se presta apenas a promoc¢ao da
melhoria da condicdo social do trabalhador, mas também constitui ferramenta de
assimilacao do principio da salvaguarda dos interesses de gestéo, a possibilitar que a
empresa obtenha a quitacéo geral e irrestrita das verbas trabalhistas, caso convenca
o sindicato obreiro e os trabalhadores a aceita-la em regime de plano de demissao

voluntaria ou incentivada.

h) Banco de horas semestral (art. 59, § 5°, da CLT)

No periodo anterior a reforma trabalhista, o Tribunal Superior do Trabalho havia

pacificado o entendimento de que a compensacéo de jornada mediante banco de

irrevogavel dos direitos decorrentes da relacdo empregaticia, salvo disposicdo em contrario
estipulada entre as partes”.

479 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 590.415/SC. Rel. Min. Luis Roberto
Barroso, DF, 30 de abril de 2015. Diario da Justica Eletronico, Brasilia-DF, 29 de maio de 2015.
Disponivel  em: http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=306937669&ext=.pdf.
Acesso em: 12 mar. 2021.
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horas somente poderia ser instituida por meio de negociacéo coletiva, consoante se
extrai da Sumula 85, item V, do TST40,

Mauricio Godinho Delgado apresenta a evolucdo da jurisprudéncia sobre a
matéria ao longo dos anos. Segundo o autor, o disposto no art. 7°, inc. Xlll, da
Constituicdo de 19884, desencadeou grande debate doutrinario sobre qual seria o
instrumento juridico autorizador do estabelecimento da compensacdo de jornada.
Para uma corrente, a Constituicdo teria claramente prestigiado a negociagao coletiva
e, portanto, toda e qualquer medida flexibilizadora demandaria tutela coletiva sindical,
inclusive a compensacao de jornada. Porém, prevaleceu o entendimento de que o
regime compensatério classico (o0 Unico existente a época) era mais benéfico ao
trabalhador a medida em que propiciava a diminuicdo dos dias de trabalho ao longo
da semana, motivo pelo qual ndo haveria impeditivo para que o0 seu ajuste se desse
por meio de instrumento individual. O debate foi reaberto em 1998 com o advento da
figura do banco de horas, que passou a permitir uma compensacao muito mais
extensa*®?, e, portanto, com acentuado potencial lesivo ao trabalhador. Nesse quadro,
a jurisprudéncia pacificou-se pela necessidade de autorizag&o por negociagao coletiva
para os casos de banco de horas*.

Isto porque, no banco de horas, cumula-se a exigibilidade de prestacdo de
horas suplementares sem prévio aviso e sem qualquer pagamento com a
imprevisibilidade dos instantes de concessdo das folgas compensatérias*®4,
diferentemente da compensacdo semanal, entendida como mais benéfica ao

trabalhador.

480 Siimula n° 85, item V, do TST: “As disposicdes contidas nesta simula ndo se aplicam ao regime
compensatoério na modalidade ‘banco de horas’, que somente pode ser instituido por negociagéo
coletiva”.

481 Art. 7°, inc. XIll, CRFB: “duracédo do trabalho normal ndo superior a oito horas diarias e quarenta e
quatro semanais, facultada a compensacédo de horérios e a reducéo da jornada, mediante acordo
ou convencao coletiva de trabalho”.

482 Originalmente, quando instituido o banco de horas, este tinha prazo de compensagédo maxima em
120 dias (Lei n® 9.601/1998), porém, poucos meses depois, a MP n° 1.709/1998 conferiu nova
redacao ao art. 59, § 2°, da CLT, autorizando a compensagéo em até um ano.

483 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho: obra revista e atualizada conforme a
lei da reforma trabalhista e inovacdes normativas e jurisprudenciais posteriores. 18. ed. Sdo Paulo:
LTr, 2019, p. 1054-1057.

484 MARTINEZ, Luciano. Curso de direito do trabalho. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2020, p. 481.
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A Lein®13.467/2017, porém, incluiu o § 5° ao art. 59 da CLT para dispor que 0
banco de horas semestral podera ser pactuado mediante acordo individual escrito, de
modo a facilitar a sua implementacao, superando o entendimento jurisprudencial que
exigia o instrumento coletivoe®,

Ao transferir para o plano da negociacdo individual, a reforma facilita a
implementacédo do banco de horas e, por via de consequéncia, passa 0 empregador
a gozar de maior liberdade para dirigir o trabalho de acordo com as necessidades do
empreendimento, podendo exigir horas suplementares quando ha picos de demanda
mediante a concesséao de folga correspondente nos periodos de menor movimento,
dentro de até seis meses. Trata-se, pois, de mais uma demonstracéo da assimilacao
do principio da salvaguarda dos interesses de gestdo pelo ordenamento juridico

patrio.

3.3 Tutela protetiva bilateral

Desde a sua origem, o direito laboral exerce a funcdo de impor limites a
exploracdo do trabalho pelo capital, visando torna-la menos gravosa ao trabalhador,
sem, contudo, romper com o regime capitalista de busca de lucro pelo empresario e
com certas particularidades inerentes ao trabalho subordinado. Quer dizer, ha, no
proprio DNA do direito do trabalho, uma feicdo de conciliacao de interesses que séo,
por natureza, conflitantes a priori (lucro versus melhores condi¢Ges de trabalho).

N&do obstante, tradicionalmente, a dogmatica trabalhista consolidou-se
seguindo a vertente unilateral, isto €, de que a protecdo do trabalhador (apenas dele)
seria a razdo de ser essencial do direito do trabalho*®®, ndo estando a salvaguarda
dos interesses do empregador elencada como algo juridicamente tutelavel no ambito

do direito do trabalho.

485 Mauricio Godinho Delgado afirma que “o desrespeito a Constituicdo da Republica (art. 7°, XllI, CF)
mostra-se claro. Afinal, trata-se de regime compensatério potencialmente desfavoravel (banco de
horas), sem garantias significativas para o trabalhador — o que torna imprescindivel a intervencao
do ser coletivo obreiro, o sindicato, via negociacdo coletiva trabalhista. A flexibilizacdo trabalhista
autorizada pela Constituicdo, em especial no art. 7°, Xlll, tem de ser realizada mediante os
instrumentos coletivos negociados”. DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho:
obra revista e atualizada conforme a lei da reforma trabalhista e inova¢c6es normativas e
jurisprudenciais posteriores. 18. ed. S&o Paulo: LTr, 2019, p. 1056.

486 PLA RODRIGUEZ, Américo. Principios de direito do trabalho. Traducdo de Wagner D. Giglio e
Edilson Alkmim Cunha. 3. ed. S&o Paulo: LTr, 2015, p. 103.
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Destoando dessa concepcdao unilateral, em publicacdo datada de 2002, Aryon
Sayao Romita ja sustentava que nédo seria funcédo do direito do trabalho proteger
exclusivamente o empregado, mas sim regular a relacdo de emprego, dado que o
reconhecimento de uma funcdo protecionista estaria em descompasso com a
bilateralidade do vinculo. Aceito o carater sinalagmatico do contrato de trabalho, seria,
entdo, de rigor, a aceitacdo de igual dose de protecdo ao empregador, segundo
Romita*®’. Sua posicdo, a época, ndo angariou maiores adeptos.

Hoje, porém, & medida em que passa a conjugar solucdes de preservacao do
interesse empresarial ao lado da protecéo do trabalhador, o direito do trabalho parece
assumir a feicao bilateral preconizada por Romita.

Reconhecer um direito do trabalho bilateral significa, em primeiro lugar (e aqui
ndo ha nada de novo), que a protecao do trabalhador permanece sendo um objetivo
a ser seguido pelo direito do trabalho, sem o qual ndo haveria motivo para
defendermos a autonomia dogmatica dessa area juridica, que justamente
desmembrou-se do direito comum para proteger o hipossuficiente.

A protecdo do trabalhador €, sempre foi e continuara sendo uma valoragéo
fundamental a dogmatica do direito do trabalho. Afinal, permanecem validas as
premissas de que os empregados sao hipossuficientes, dependendo do salario para
fazer frente as necessidades de subsisténcia prépria e de sua familia*®®, bem como
de que o trabalho subordinado estabelece uma relacdo de poder, pois as ordens
emanadas pelo empregador repercutem sobre a prépria pessoa do empregado
(impossibilidade de separar a execucédo do trabalho da pessoa do trabalhador)48d,
fazendo deste objeto do contrato de trabalho*®®. Esses elementos, que revelam a
assimetria entre os sujeitos da relacdo de emprego e justificam a necessidade de um
direito do trabalho voltado a protecdo do trabalhador hipossuficiente, continuam

assimilados pelo ordenamento laboral vigente. Embora mitigado pela reforma, o

487 ROMITA, Arion Saydo. O principio da protegdo em xeque. Revista Juridica da Presidéncia,
Brasilia, V. 4, n. 36, mai. 2002, p. 2. Disponivel em:
https://revistajuridica.presidencia.gov.br/index.php/saj/article/view/838. Acesso em 08 jan. 2021.

488 CESARINO JUNIOR, Antonio F. Direito Social. S&o Paulo: LTr, 1980, p. 44-45.

489 KROTOSCHIN, Ernesto. Instituiciones de derecho del trabajo. 2. ed. Buenos Aires: Depalma,
1968, p. 36-37.

490 SUPIOT, Alain. Critica do direito do trabalho. Tradug¢édo de Antonio Monteiro Fernandes. Lisboa:
Fundacéo Calouste Gulbenkian, 2016, p. 163.



162

principio da protecdo continua presente em principios derivados e dispositivos-chave
do direito do trabalho vigente, como reconhece Leandro do Amaral D. de Dorneles:

[...] O tom dado pelo principio protetivo ainda esta presente no sistema
juslaboral. Para subsidiar esta afirmacdo temos dois argumentos
principais. Em primeiro lugar, convém recordar que o nucleo essencial
de direitos fundamentais dos trabalhadores arrolados no art. 7° da
Constituicdo resta preservado — nem poderia ser diferente, afinal,
trata-se de clausula pétrea. Em segundo lugar, como defendemos no
topico anterior, a protecédo, enquanto principio fundamental (e, como
tal, dotado de extrema abstrag&o), apenas precisa seus contornos por
intermédio de outros principios derivados (mais especificos) ou de
regras normativas estabelecidas. Nesse aspecto, ndo conseguimos
visualizar, na reforma em comento, impactos diretos ou significativos
em principios protetivos derivados como o da primazia da realidade ou
da liberdade associativa (sindical). Da mesma forma, determinados
dispositivos-chave que traduzem verdadeiras clausulas gerais de
protecdo e promocao de melhoria, tais como o art. 9° e o art. 468 caput
da CLT, isoladamente, ndo foram alterados — embora, em uma leitura
sistematica de confronto com outros dispositivos introduzidos, possam
encontrar conformacdes. E verdade que podemos aferir impactos em
regras demarcadas pelos principios da continuidade, da protecdo
salarial e do in dubio pro operario, mas nao a ponto de afasta-los por
completo de nosso sistema. [...] O principio da protecao, embora
mitigado quando comparado com o sistema anterior, ainda se faz
presente na regéncia das relacdes de trabalho brasileiras*®!.

A “novidade” da reconstru¢cdo dogmatica proposta estd em reconhecer que,
aliada a protecdo do trabalhador, passa a também constituir trago caracteristico da
tutela juslaboral a salvaguarda dos interesses de gestdo, amparada na premissa de
gue o vinculo de emprego atribui ao empregador significativos deveres e obrigacoes,
a tal ponto que este também carece de um certo grau de “protecao” para exercer a
atividade empresaria e gerar empregos, especialmente em um cenario de crise
econOmica.

Passa-se, portanto, para uma concepcdo de tutela bilateral, mediante a
conjugacédo de ambos os objetivos em uma visdo paralela*®?: de um lado, protege-se
0 empregado por reconhecer a desigualdade material decorrente da assimetria que
permeia a relacéo de trabalho subordinado; e, de outro, salvaguarda-se os interesses

de gestao, visando, sobretudo, viabilizar o vinculo de emprego.

491 DORNELES, Leandro do Amaral D. de. A reforma trabalhista: algumas repercussées na
propedéutica juslaboral. In: STURMER, Gilberto; DORNELES, Leandro do Amaral D. de. (org.). A
reforma trabalhista na visédo académica. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2018, p. 82-83.

492 RAMALHO, Maria do Rosério Palma. Da autonomia dogmaética do direito do trabalho. Coimbra:
Almedina, 2000, p. 981.
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E verdade que, no periodo anterior a vigéncia da reforma trabalhista o
ordenamento ja fornecia alguns indicativos da assimilacéo do principio da salvaguarda
dos interesses de gestdo pelo direito pétrio. Houve a substituicdo do regime
estabilitario pelo sistema do FGTS (art. 7°, incs. | e lll, da CRFB de 1988, c/c art. 10,
inc. 1, do ADCT), o que ampliou consideravelmente os poderes de gestdo dos
empregadores. Ainda, seria possivel reconhecer o principio no exercicio do jus
variandi pelo empregador (arts. 61, 468, § 1°, 469, § 1° da CLT), na viabilidade de
fixacdo de banco de horas (art. 59, § 2°, da CLT), bem como nos contratos precarios
de trabalho temporario (Lei n°® 6.019/1974), a prazo determinado (art. 443, § 1°, da
CLT) e atempo parcial (art. 58-A da CLT). Todos esses institutos, que ndo sdo novos,
ja indicavam a reducdo do espectro protetivo do trabalhador para o atendimento de
interesses empresariais. No entanto, essas manifestacdes iniciais do principio da
salvaguarda dos interesses de gestdo nao animaram a dogmatica tradicional a inclui-
lo em seu arcabouco principioldgico.

O cenario foi alterado a partir da reforma trabalhista de 2017. Consoante
delineado na secao anterior, somente o principio da salvaguarda dos interesses de
gestdo explica e justifica as normas que: a) autorizam a terceirizacao da atividade-
fim (arts. 4°-A e 5°-A da Lei n°® 6.019/1974); b) asseguram a prevaléncia do negociado
sobre o legislado de forma ndo necessariamente vinculada a promocao da melhoria
da condigcdo social do trabalhador (arts. 611-A e 611-B da CLT); c) determinam a
prevaléncia do acordo coletivo sobre a convencédo coletiva, independentemente de
gual seja a norma mais favoravel (art. 620 da CLT); d) estabelecem a prevaléncia da
negociacdo individual do hipoempregado sobre a lei e os instrumentos coletivos,
ampliando o exercicio da autonomia da vontade individual nas rela¢cdes laborais (art.
444, paragrafo Unico, da CLT); e) autorizam a contratacdo na modalidade de trabalho
intermitente (arts. 443, § 3°, e 452-A, da CLT); f) permitem que a dispensa em massa
seja procedida sem quaisquer embaracos, ndo sendo exigida a intervencao sindical
(art. 477-A da CLT); g) disciplinam que a quitagéo decorrente de Plano de Demisséo
Voluntaria ou Incentivada € plena e irrevogavel de todos os direitos decorrentes da
relacdo de emprego (art. 477-B da CLT); e que h) permitem a estipulagdo de banco
de horas semestral por mera negociacéo individual (art. 59, 8 5°, da CLT).

Embora sejam inegavelmente disruptivos com a dogmatica tradicional,

passados ja mais de trés anos de vigéncia da reforma trabalhista, esses dispositivos
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foram inseridos ao ordenamento juridico patrio e estdo produzindo efeitos, alguns
deles j4 convalidados pelo Supremo Tribunal Federal. Devem, portanto, ser
incorporados a dogmética em um processo de reconstru¢do do essencial, a fim de
que se possa restabelecer uma relagdo integra, coerente e harménica entre a
dogmatica do direito do trabalho e as normas juslaborais vigentes.

O direito do trabalho ndo mais persegue, exclusivamente, o objetivo da
protecdo unilateral do trabalhador, mas expande seus horizontes para preocupar-se,
também, com a salvaguarda dos interesses de gestdo do empregador. Em uma
operacao dialética de tutela bilateral, o intérprete deve buscar harmonizar essas duas
grandezas da forma mais equilibrada possivel, de tal modo que nenhum dos dois
principios seja aplicado de modo a sacrificar completamente o outro.

Destarte, torna-se viavel reconhecer que a flexibilizagdo da legislacéo laboral,
com a aprovacado de normas voltadas a salvaguarda dos interesses empresariais nao
desencadeia um processo de “crise” sobre a area juslaboral como um todo, mas, tdo
somente, sobre a visdo tradicional de que o direito do trabalho corresponderia a um
ramo unilateral voltado exclusivamente a protecéo do trabalhador.

Frisa-se, a visdo unilateral estd em crise porque ndo mais consegue explicar e
justificar o sistema poés-reforma trabalhista de modo coerente. Como ensina Palma
Ramalho, a sobrevivéncia da autonomia dogmatica do direito do trabalho perpassa
pela sua necessaria reconstrugcdo mediante o reconhecimento de que a tutela
trabalhista passa a ser bilateral, compreendendo tanto a protecdo do trabalhador
guanto a salvaguarda dos interesses de gestdo*93,

As valoracfes axiolégicas que a dogmaética juslaboral extrai do ordenamento
funcionam como lentes para a interpretacdo das normas. Caso utilize as mesmas
lentes de outrora (ajustadas na perspectiva unilateral), o intérprete ndo conseguira
compreender, com nitidez, as normas trabalhistas vigentes, pois destoam da l6gica
anterior, voltada exclusivamente a protecao do trabalhador. Assim como as lentes, de

tempos em tempos, devem ter seu grau adaptado para que a representacdo da

493 “A relagéo dialética entre o principio da protegao do trabalhador e o principio da salvaguarda dos
interesses de gestdo do empregador impede a caracterizacdo do direito do trabalho como um direito
unilateral e confirma seu carater compromissoério [...] O enunciado dos principios laborais permite
contextualizar a ‘crise’ do direito do trabalho como a crise de um dos seus valores (o valor da
protecao do trabalhador) e ndo da area juridica. O direito laboral podera encontrar as respostas para
os desafios que hoje enfrenta na conjugacéo de todos os seus valores” RAMALHO, Maria do Rosario
Palma. Da autonomia dogmaética do direito do trabalho. Coimbra: Almedina, 2000, p. 1037-1038.
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realidade nado sofra interferéncias, a dogmatica contemporanea deve ser ajustada
para acompanhar o processo de adequacao das normas laborais ao trabalho que,
como fato social, é dindmico e estd em constante transformac&o. E com novas lentes
dogméticas (ajustadas na perspectiva bilateral) que o intérprete conseguird
compreender o movimento pendular do direito do trabalho brasileiro vigente, o qual se
afasta da perspectiva exclusivamente protetiva do trabalhador para, também,
preconizar a salvaguarda dos interesses de gestdo em uma operacao dialética entre

0 social e a livre iniciativa.
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CONSIDERACOES FINAIS

A guisa de consideracbes finais, propde-se a sintetizagdo dos argumentos
construidos a partir da reviséo da literatura realizada ao longo do trajeto investigatorio
e reflexivo percorrido para a resolucédo da questao norteadora: “a reforma operada
sobre o material normativo autoriza o reconhecimento de uma nova dogmatica
juslaboral, fundada ndo s6 no principio protetivo do trabalhador, mas, também, no
principio da salvaguarda dos interesses de gestao?”

Para tanto, apresentou-se o0 conceito, as funcdes e a aplicacdo da dogmatica
juridica, desvendando como se da a sua interagdo com as normas no processo de
sistematizacdo do ordenamento. Apurou-se que, no paradigma dogmatico, as normas
séo elevadas ao status de dogmas prefixados (elementos subtraidos da duvida) que
constituem pontos de partida necessarios para as séries argumentativas, arquitetando
o iter para uma resposta l6gica sempre voltada a orientar a acédo e viabilizar uma
decisao, bem como permitindo a exploracdo de textos e experiéncias em um nivel de
flexibilidade, de modo que o intérprete passa a contar com uma gama de principios,
institutos e conceitos que sistematizam o direito posto em causa.

Abordadas as diferentes fases do pensamento juridico, verificou-se que a teoria
poOs-positivista do direito confere forca normativa aos principios, 0os quais, entao,
passam a também consubstanciar pontos de partida para as séries argumentativas
da dogmatica contemporanea, apontando para um “dever ser ideal” a ser concretizado
conforme as possibilidades faticas e juridicas do caso concreto. Nessa senda,
asseverou-se que a dogmatica juridica poOs-positivista fornece elementos para o
reconhecimento de principios juridicos subjacentes ao ordenamento, classificados
como implicitos ou latentes, entendidos como aqueles que justificam axiologicamente
um determinado conjunto de normas vigentes, de modo a definir a l6gica e a
racionalidade normativa, outorgando um sentido harménico ao sistema com a
compreensao do todo unitério.

Constatou-se que a modificacdo do direito vigente demanda um repensar da
dogmatica juridica, alertando-se quanto aos perniciosos efeitos que podem decorrer
da valorizagdo excessiva do aspecto estabilizador da dogmética. Apontou-se o
paradoxo de que negar a transformacdo, ou seja, deixar de fazer o esfor¢co de

reconstrucdo e incorporacdo do novo ao sistema juridico dogmatico, ao invés de
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preservar a tradicdo, resulta na sua erosédo e consequente perda do poder de sua
forca estabilizadora, ao passo que a dogmatica restaria, entdo, divorciada do
ordenamento juridico que deveria lhe servir de esteio.

Adentrou-se, entdo, na dogmética juslaboral tradicional, entendida como
matéria dotada de autonomia e arcabouco principioldgico préprio que se separa do
direito comum para fornecer uma regulacdo especial de tutela ao trabalhador
hipossuficiente. Na obra de Pl4 Rodriguez, adotado como referencial tedrico da
principiologia desenvolvida na dogmatica tradicional do direito do trabalho, verificou-
se que os principios vetores da concepcdo classica — protecdo (em suas trés
derivacdes do in dubio pro operario, aplicacdo da norma mais favoravel e regra da
condicdo mais benéfica), da irrenunciabilidade dos direitos, da continuidade, da
primazia da realidade, da razoabilidade, da boa-fé e da nédo discriminacdo — foram
fortemente marcados pela valoracao fundamental da protecéo do trabalhador, com o
objetivo de atenuar a assimetria das partes que compdem a relacdo de emprego.
Dessa forma, a dogmatica juslaboral, em sua concepcao tradicional, adotou a fei¢éo
de ramo juridico unilateral, voltado a fornecer um amparo claramente preferencial ao
trabalhador.

No entanto, encontrou-se na literatura que as profundas transformacdes
ocorridas em nivel social, politico e econédmico no ambito laboral desencadearam a
flexibilizagcdo da legislacdo e, por consequéncia, a crise da dogmatica tradicional. Os
fatores extrajuridicos que amparavam a concepcao de tutela unilateral — a relativa
uniformidade da categoria dos trabalhadores; a grande empresa como unidade
modelo de desenvolvimento dos vinculos; e a crenca de sustentabilidade econémica
do sistema laboral protetivo — foram sucessivamente alterados ao longo do tempo. O
trabalhador diversificou-se pela tendéncia de universalizagdo da tutela juslaboral; a
grande industria cedeu lugar a uma multiplicidade de modelos empresariais que
adotam formatos de organizagcdo interna mais flexiveis e menos verticalizadas e
hierarquizadas; e a crise petrolifera de 1973 e as que se sucederam ciclicamente
desde entdo, com as flutuagdes econOmicas atinentes, abalaram a crenca na
sustentabilidade econbmica do direito do trabalho exclusivamente protetivo,
desencadeando uma tendéncia de busca por reducdo dos custos associados ao
trabalho subordinado. Asseverou-se, entdo, o processo de flexibilizac&o da legislacéao

laboral, em virtude do qual o direito do trabalho ndo mais mostra perseguir um objetivo
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retilineo de melhoria da condi¢cdo social do trabalhador, revelando a fragilidade do
principio da protecdo como a unica valoracao fundamental.

Visando a superagdo da crise teorico-valorativa do direito do trabalho,
investigou-se a viabilidade de reconstrucdo da dogmatica juslaboral mediante o
reconhecimento do principio da salvaguarda dos interesses de gestdo, entendido
como a tutela destinada ao empregador, decorrente da compreensdo de que a
posicdo de dominio, bem como a possibilidade de organizacdo da empresa e de
persecucao dos interesses de gestdo com maior autonomia e liberdade, viabilizam o
cumprimento dos amplos deveres que incumbem ao empregador no contrato de
trabalho.

Constatou-se, pois, que em uma operacao dialética, os principios da protecao
e da salvaguarda dos interesses de gestdo compensam as posi¢cdes debitérias das
partes que compdem a relacdo de emprego mediante uma tutela bilateral, de modo a
suprir as demandas laborais contemporaneas, sem que isto signifique retornar a
dogmaética do direito comum, eis que as suas solu¢des sdo encontradas e justificadas
no seio do proprio direito do trabalho. Afinal, a medida em que o principio da protecéo
— apontado pela dogmatica tradicional como traco distintivo do direito do trabalho ante
a concepcao civilista — ndo mais explica integralmente os valores subjacentes as
normas juslaborais vigentes na atualidade, o reconhecimento do principio da
salvaguarda dos interesses de gestdo, nascido no seio do direito do trabalho em
atencdo as especificidades da relacdo laboral, revela a manutencdo da autonomia
dogmatica da area juridica.

Desenvolveu-se, entdo, 0 seguinte conceito: “o principio da salvaguarda dos
interesses de gestdo € aquele que explica e justifica axiologicamente as normas
juslaborais de matriz flexibilizadora que mitigam a protecdo imediata do trabalhador
para, tutelando interesses de gestdo empresarial em algumas de suas solucoes,
viabilizar o desenvolvimento do vinculo de emprego”.

Foram atribuidas trés fungdes fundamentais ao principio investigado, as quais
se interrelacionam: a) pela “fungéo de justificagao axioldgica”, reconheceu-se que o
principio permite incorporar as normas flexibilizadoras dentro do edificio dogméatico
juslaboral como pecas que nele se encaixam sem desencadear a sua erosao e retorno
as matrizes do direito comum; b) pela “fungdo informativa”, vislumbrou-se que o

principio fornece uma moldura hermenéutica para a compreensao dos objetivos a
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serem atingidos pelas normas flexibilizadoras dentro do sistema laboral; e c) pela
“funcdo de fundamentagdo decisoria”, relacionada com a forca normativa dos
principios na dogmatica pos-positivista, constatou-se que o principio da salvaguarda
dos interesses de gestdo pode servir como critério para a resolucédo de casos dificeis
nas hipoteses em que se sagrar vencedor apos a criteriosa ponderacdo de suas
possibilidades faticas e juridicas concretas em detrimento do principio da protecéao.

Em seguida, analisou-se a assimilagdo do principio investigado pelo
ordenamento juslaboral brasileiro. Preliminarmente, fora reconhecido o esteio
constitucional da reconstrucdo dogmatica, constatando-se que, na importantissima
funcdo de estabelecer aqueles que seriam os fundamentos da Republica em sua
redemocratizacao, o poder constituinte originario de 1988 optou por elencar, no inciso
IV do art. 1° da CRFB, simultaneamente, “os valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa”. Destarte, confirmou-se que, como contraface do principio da protecdo do
trabalhador que justamente proporciona a dialeticidade enaltecida pela Carta Magna,
0 principio da salvaguarda dos interesses de gestdo é compativel com a Constituicao
da Republica, trazendo luzes a dogmatica juslaboral para orienta-la conforme os
designios constitucionais.

Prosseguindo a analise da ordem infraconstitucional, no periodo anterior a
vigéncia da reforma trabalhista o ordenamento ja fornecia alguns indicativos da
assimilacao do principio da salvaguarda dos interesses de gestéo pelo direito péatrio,
mas ainda de forma timida: a) substituicdo do regime estabilitario pelo sistema do
FGTS (art. 7°, incs. | e lll, da CRFB de 1988, c/c art. 10, inc. |, do ADCT); b) exercicio
do jus variandi pelo empregador (arts. 61, 468, § 1° 469, § 1° da CLT); c)
implementacgéo de banco de horas (art. 59, 8 2°, da CLT); bem como d) contratos de
trabalho temporério (Lei n°® 6.019/1974), a prazo determinado (art. 443, § 1°, da CLT)
e a tempo parcial (art. 58-A da CLT), ao passo que tais institutos ja indicavam a
reducdo do espectro protetivo ao trabalhador para o atendimento de interesses
empresariais. Tais indicativos, porém, ndo animaram a dogmatica tradicional do direito
do trabalho a incluir a salvaguarda dos interesses de gestdo no seu arcabouco
principioldgico.

Apurou-se que esse cenario foi alterado a partir da reforma trabalhista instituida
no ano de 2017, momento em que o principio da salvaguarda dos interesses de gestao
alcancou papel de protagonismo ao lado do principio da protecdo do trabalhador,
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passando a corresponder a justificacdo axiologica de diversos dispositivos vigentes
no direito do trabalho patrio e, por isso, merecer destaque na dogmatica juslaboral.
Afinal, somente o principio da salvaguarda dos interesses de gestéo explica e justifica
as normas que: a) autorizam a terceirizacao da atividade-fim (arts. 4°-A e 5°-A da Lei
n°® 6.019/1974); b) asseguram a prevaléncia do negociado sobre o legislado de forma
nao necessariamente vinculada a promoc¢do da melhoria da condicdo social do
trabalhador (arts. 611-A e 611-B da CLT); c) determinam a prevaléncia do acordo
coletivo sobre a convengéo coletiva, independentemente de qual seja a norma mais
favoravel (art. 620 da CLT); d) estabelecem a prevaléncia da negociacéao individual do
hipoempregado sobre a lei e os instrumentos coletivos, ampliando o exercicio da
autonomia da vontade individual nas rela¢ges laborais (art. 444, paragrafo Unico, da
CLT); e) autorizam a contratagao na modalidade de trabalho intermitente (arts. 443, §
3°, e 452-A, da CLT); f) permitem que a dispensa em massa seja procedida sem
quaisquer embaracos, ndo sendo exigida a intervencéo sindical (art. 477-A da CLT);
g) disciplinam que a quitacdo decorrente de Plano de Demissdo Voluntaria ou
Incentivada é plena e irrevogavel, afetando todos os direitos decorrentes da relacédo
de emprego (art. 477-B da CLT); e que h) permitem a estipulacdo de banco de horas
semestral por mera negociacao individual (art. 59, § 5°, da CLT).

Embora sejam inegavelmente disruptivos com a dogmatica tradicional,
passados ja mais de trés anos de vigéncia da reforma trabalhista, esses dispositivos
foram inseridos ao ordenamento juridico patrio e estdo produzindo efeitos, alguns,
inclusive, ja convalidados pelo Supremo Tribunal Federal. Diante disso, defendeu-se
que devem ser incorporados a dogmatica em um processo de reconstrucdo do
essencial, a fim de que se possa restabelecer uma relagdo integra, coerente e
harmonica entre a dogmética do direito do trabalho e as normas juslaborais vigentes.

A analise desses resultados foi permeada por muitas idas e vindas que
demandaram intensas reflexdes, proprias da complexidade e sensibilidade do tema
investigado. Na conclusdo desta pesquisa, percebe-se que o caminho percorrido
culminou no reconhecimento de que a reforma operada sobre o material normativo
autoriza o reconhecimento do principio da salvaguarda dos interesses de gestdo do
empregador pelo direito do trabalho brasileiro, de modo a atingir o objetivo geral
proposto, resolver o problema de pesquisa e confirmar a hipotese que orientou a

investigacao.
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Frisa-se, ndo basta simplesmente reconhecer que a reforma trabalhista tocou
no cerne do direito do trabalho até entdo constituido e, contraditoriamente, seguir
elencando o mesmo rol principiolégico de outrora para fundamentar posicdes
estabilizadoras; faz-se necessario por a prova a atualidade da dogmética juslaboral
tradicional em face das normas vigentes e da conjuntura hoje vivenciada. Tendo a
iISSO se proposto a presente dissertacdo, 0s resultados apontaram para o0
reconhecimento da natureza bilateral da tutela contemporéanea, voltada, de um lado,
a tradicional correcdo da assimetria entre as partes por meio da protecdo do
trabalhador, e, paralelamente, de outro, a salvaguarda dos interesses de gestdo do
empregador. Somente assim a dogmatica juslaboral sera fiel ao compromisso de
desempenhar a sua funcéo social de orientar a acéo e viabilizar a decisdo de uma
forma coerente com os fins e valores subjacentes ao ordenamento vigente e em
conformidade designios constitucionais (art. 1°, inc. IV, da CRFB).

Conclui-se, pois, que o direito do trabalho ndo esta em crise, mas sim em
reforma, processo que demanda o reconhecimento de um novo arcabouco
principioldgico no qual o principio da salvaguarda dos interesses de gestdo do
empregador € posicionado ao lado do principio da protecdo do trabalhador. Somente
pela conjugacao de ambos os principios é possivel justificar axiologicamente o direito
do trabalho contemporaneo e explicar o movimento pendular da legislacao laboral,
gue oscila entre os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa.

A simples reproducédo do conhecimento anterior ndo mais se afigura suficiente;
€ imperioso que a academia faca um esforco de reconstrucdo para o aperfeicoamento
da dogmatica juslaboral, a fim de que seja restabelecida uma relacdo de coeréncia
desta com a ordem vigente, tornando-a apta a outorgar respostas mais adequadas as
demandas atuais do trabalho p6s-industrial.
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