O PAPEL DO CONTRATO INDIVIDUAL.
NAS NOVAS RELACOES DETRABALHO

MARLY NUNES DE MOF’.AES SANTOS®

| — INTRODUCAO

O estudo do saber juridico, segundo. Miguel Reale'™, comporta dois
niveis de pesquisa. O primeire implica a incursdo pelo plano transcenden-
tal ou filosofico, proprio da Filosofia do Direito, que indaga dos pressupos-
{os légicos da Ciéncia do Direito e de seus métodos. Abrange a Culturologia
Juridica, a Deontologia Juridica e a Epistemologia Juridica. C segundo im-
plica adentrar as diversas formas do conhecimento positivo do Direito, em
uma consideraciio empirica ou cientifico-positiva. Neste plano, o estudo
abrange ndo s6 a Teoria Geral do Direito, como também a Sociologia Juri-
dica, a Historia do Direito, a Etnologia Juridica, a Ps;cologla Juridica, a
Politica do Direito efc.

A Teoria Geral do Direito cabe delerminar as estruturas Idgicas da
experiéncia juridica, estabelecendo as diferentes_categorias normativas;
cujo momento culminante é-a Dogmadtica Juridica. E nela, sequndo.o jurista
citado; que o estudioso-se eleva ao plano tedrice dos principios e conceitos
gerais indispensdveis a interpretagdo, construgdo e sistematizagéo dos
preceitos e institutos-que compdem o crdenamento juridice, nos limites da
ardem vigente.

Contudo, o Direito, como ciéncia da cultura, para ser compreendido
em sua inteireza, implica uma investigag@o dos falos sociais, historicos,
econdmicos e politicos que condicionam a sua formag&o, bem como dos
valores que moralmente justificarn a-atuagdo do poder na criagdo da nor-
ma, papel reservado & Zetélica Juridica.®

A Dogmanca Juridica preocupa-se em possibilitar uma demsao e orien-
tar a-agéo {dever-ser), partindo de uma premissa inatacével, pois esta limi-
tada ao estudo do dirsito posto. Ja a Jetélica preccupa-se em investigar a

{*] Mestranda em Direito do Trabatho pela Pontificia Universidade Catdlica de S3o0 Paulo..
{1) REALE, Miguel, “Ligbes preliminares de direito”, Editora Saraiva, 122 ed., 1985, pdg. 333,

{2} FERRAZ JUNIGR, Tdrcio Sampaio, “Introdugo 2o estudo do direito, técnica, demsé’lo doming-
¢ao”, Editora Atlas, 2° ed., 1994, pdgs. 39-51.
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acdo (ser), tendo como ponto de partida uma evidéncia, sem qualquer Emi-
tagio. O estudo conjugado de ambos possibilitara, ao jurista, uma com-
preensio mais realista do fendmeno juridico, o que ievara, por certe, a en-
contrar solugBes normativas mais justas para a solugdo dos conflitos.

Visa ¢ presente trabalho estudar.o. contrato individual a¢ longo da
histéria do Direito du Trabalho, sob o enfoque dogmaiico, com o suporte
da Zetética Juridica, de forma a perquirir os fatos relevantes que:marcaram a
eveluggo do instituto, desde as suas origens até a atualidade, e a sua fun-
¢ao reguladora de novos tipos contratuais surgides nas Gitimas décadas.

Dos quatro elementos fundamentais sobre os quais se alicergou o
Direito do Trabalho no decorrer-deste século, a saber: o contrato individual,
a organizagdoc empresarial, a autonomia coletiva e a inlervengéo regula-
mentadora do Estado social, o contrato de trabalho, o primeiro e mais
antigo pilar do sistema, €, sem sombra de divida, ¢ instrumente juridico
mais polémico de todos. E nele que mais intensamente se sentem os im-
pactos das crises pelas quais tem passado o Direito Cbreiro. Dai a relevan-
cia de seu estudo, tanto para o reconhecimento das tensdes surgidas entre
o capital ¢ o'trabalhg, quamo para a solugéo dos impasses surgzdos desse
confronto com vistas & preservagéo da ordem publica soc:a.-‘

Para- efeltDS dxdalfcos -adotar-se-4 a divisao.da-histéria do D!fBIlO do
Trabalho em quatro fases. distintas, tomando-se por base os fatos sociais,
politicos, -ecendmicos, doutrinas e ideologias que marcaram cada uma de-
las, com.o.alerta de que tais fases ndo se caracterizam por “eventos quimi-
camente puros, isto &, representativos desta ou daquela oulra tendéncia
de maneira avassaladora” pois que hd sempre a implicagio. de fatores
contrastantes, dando jugar a formas mistas de composicbes teéricas. -

- A primeira fase, que vai do final do século XVill até 1848, é a chama-
da-fase de formagdo do Direito do Trabalho;a segunda, que vai de 1848 a
1891,8 conslderada a fase da intensificagdo do direits; a terceira, que.vai
de 1891 a 1919, é a fase da consalidacio da disciplina @ a quarta fase, que
se inicia-em 1919 ¢ se desenvolve por todo o século XX, é cons:derada a
fase da aufonomia e sistematizagéo do Direto do. Trabalho. S

" Il ~ AS FASES DO DIREITO DO TRABALHO
1. A Primeira Fase (final do século XVIIl até 1848)
O inicio da primeira fase do Direito do Trabalho, em que este nio
havia alcangado‘ sua aulenomia, coincide com oda primeira'fase do Direito

Mederno, :cujo marco fol a Revolugéo Francesa de 1789, que soprou por
toda a Europa e América os ventos de liberalismo, mowmento destmado a

{3) GHERA, Edoardo, "Perspectiva do contrato Individuat de trabalho”, in Anais do semindrio in-
ternacional relagdes de trabalho, -aspeclos juridicos, sociais e econdmicos, Brasliia, MTb Sex,
1998, pdg. 183,

{4} REALE, M:gué.f ‘Nova fase do dlretto modemo Editora Sara;va 2“ ed.; 1998 pags 93 94,
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libertar o homem dos vinculos do passado, da opress&o da autoridade e da
tradigdo. Sua concepgdo fundamental é “a de uma sociedade politica insti-
lwida pelo consentimento dos homens gue viviarn em estado de natureza e
na qual cada um, sob a diregdc da vontade geral, vive em hberdade e rgua,'-
dade e com a garantia da propriedade e tudo que possui.”®

As relagfes entre o capital ¢ o trabalho, nessa fase, foram regidas
pelo direito comum, marcado, nos paises eurcpeus de tradigdo romanistica, pelo
individualismo racionalista da civilizag&o burguesa. Q direitc consistia em
um sistemna de leis unitario e complelo. A lei cabia regular .os atos da vida
privada, assegurando-se a liberdade. de contratar, sem a interferéncia do
Estado, alicergada no duplo fundamento da propnedade prwada e da auto-
nomia da vontade individual.

Nessa fase, ¢ instrumento juridico. utlhzado para a reguiag:ao das re-
lagdes juridicas de trabalho era o contrato de locaglo de servigos (locatio
conductio operarum e locatio conductio operis), instituto da lei civil. Por ele
protegia-se & liberdade de trabalho.

Contratava-se livremente, ou seja sem qualquer Zlmlte 1mposto pela
iei. O contetido dos contratos era inleiramente estabelecido pelas partes,
supondo-se haver-enire elas um perfeito equilibrio de forgas.

Os fatos, no entanio, logo revelatam a crueldade da propalada autono-
mia da vontade individua; o liberalismo e o ndo-intervencionismo estatal sé
fizeram expandir um capitalismo desordenado, sem peias, gerador de um
estado de miséria e exploracao sem precedentes das classes operarias.

A uniformizagéio, no mais baixo nivel, das condigbes de trabalhe, des-
pertou a solidariedade nos trabathaderes. Dessa identidade nasceu a se-
mente de uma consciéncia de-classe, proplmando o surgimento de doutri-
nas e ideclogias contrdrias ao liberalismo e & néo-intervengéo estata[ 0
gue deu ensejo, no-dizer de- Migue! Reale, ao nascimenio de uma “nova e
fecunda disciplina juridica, o Direito do Trabalho”"® .

Viram osidedlogos desse novo direito no contrato um instrumento de
exploragio da classg operaria. A ferrenha oposig&o ao modelo classico
de contrato civil para a regulagao das relagbes de trabalho fundou-se no
argumento de inexistir igualdade contratual, gerando uma situagéo de
desequilibrio de forgas desfavoravel ao contratado

-Cresceram os movimentos de reivindicagdo das ciasses cperanas
num ¢clamor. pela revisae do sistema juridico vigente, dando-se primazia
aos valores do trabalho. Aspirou-se, n&o mais a liberdade de trabatho pre-
conizada pele liberalismo, mas ao trabalho digno e as exigéncias do hem
comum, o que somente se concretizaria através do justo saldrio e da inter-
vengéo do Estado na ordem econdmica e social,

Prenunciava-se uma nova fase do Dtre:zo do Traba.'ho

{5) NASCIMENTO, Amnauri Mascaro, "Curso de direito do trabalho”, Editora Saraiva, 4% ed., 1985,
pdg. 19,

{6} AEALE, "Nova fase do direito moderno”, Editora Saraiva, 2° ed., 1988, pég: 103
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2 A Segunda Fase (de 1848 a 1891)

Situa-se a segunda fase enlre duas. memorave;s publlcagoes que re-
volucionaram.o pensamento filosdfico.do século XIX e determinaram pro-
fundas alteragbes. nas relagdes de trabalho, Foram: elas, o Manifesto: Co-
munista de Marx e Engels, em 1848 e a Enciclica Rerum Novarum, do Papa
Ledo XIil; em 1891. Essa fase é caracterizada pela intensificagéo das con-
guistas obtidas até entdo pela classe operaria: No terreno das ideclogias,
as doutrinas ‘socialistas e humanistas reivindicaram direitos para a nova
classe, colocando em primeiro plano os valores do trabatho. De tais movi-
mentos resultou a revolugdo de 1848, na Franga que proclamagao um “di-
reito do trabalho™ de contornos ainda-imprecisos, mas gue viria a se conso-
fidar, mais tarde, no intervencicnismo estatal cup mstrumento ;urldlco éa
.,‘er .rmperarwa e de ordem ptibfica.. . o .

‘No campo soclal mais umda e conscaente de sua Iuta a classe traba-
Ihadora passou a exigir do Estado pronta intervengo na crdem juridica e
ecendmica, Obteve algumas vitérias, coma o reconhecimento e legaliza-
Gao dos sindicatos, proibidos por uma severa repressao a.qualguer movi-
mento.agregacionista. Na Inglaterra, o sindicato foi reconhécido; inicialmente,
em 1824, para voltar a ser proibido em 1825, Someante em 1871 ¢ que sua
existéncia foi finalmente legalizada. Na Franga, .a permissio se deu em
1884, com a Lei Waldeck-Rousseau, revogadora.da antiga Ies Le Chapelzer
que hawa prmb:do as corporacdes de oficio.

Messa fase o bem juridico para o qua'. se invota proier;ao dejtou de
ser o direito de. trabalhar com liberdade, passando a.ser o direito. ao trabalho
em cond:poes dignas, protegendo-se o empregado na relagio de emprego.

‘Nas relagBes individuais, o contrato passou-a sofrer restricdes da Jei,
que impunha.um conteldo minimo de protecdo ao trabalhader, Embora pre-
servada a autonomia da vontade para contratar, a lei’ imperativa ou de or-
dem ptblica passou a se impor & vontade das partés, de forma a assegurar
ao trabalhador direitos bésicos essenciais & preservagio de sua dignidade,
tais como o satdrio justo, a limitagéo da 30rnada a garantia contra a despe-
dida.imotivada e a seguranga no trabalho.

Discorrendo sobre essa fase, Miguel Hea!e nélfa visualizou “um mavi-
mento tendente a reivindicar a contetido social do Direito {grifo meu), 0 que
foi reforgado. pelo grande desenvolvimento alcangado pelos:estudos socio-
légicos™™{grifo-meu). Vale lembrar, no entanto, que a-garantia trazida pela
lei fimitou-se, inicialmente, a estabelecer condigdes de trabalho para cate-
-gorias mais vulnerdveis, como a: dos jovens e das mulheres Somente mais
tarde estendeu-se a toda classe operaria. : .

O instrumento ;urldlco regulador das relagdes individuais nessa fase
foi a lef imperativa e de ordem piiblica; estabelecendo um conteido minimo
de protecao, de forma a limitar a autonomia das panes na ce'zebrar;ao do
conltrato. : . .

(7) Op. cit., pag. 104.



DOUTRINA NACIONAL 147

3. A Terceira Fase (de 1891 a 1919)

A terceira fase da histdria do Direito do Trabalho teve como marco
inicial a primeira das Enciclicas papais — Herum Novarum, em 1891, de
Ledo Xiif e como marco final o término da Primeira Guerra Mundial, com o
Tratado de Versalhes.

Esta fase fol marcada pelo pluralismo juridico. Com ¢ fortalecimento
dos grupos sociais e estimulo & liberdade de associacio, floresceu o direi-
to sindical. Estruturou-se um direito tutelar, pleno de normas imperativas,
com vistas a promover a justiga social. O Direito do Trabatho positivou-se,
nao so pelas leis ardinarias, assecuratérias do conteido minimo de prote-
¢o do trabalho, mas por oulras normas emanadas de fontes ndc-estatais:
as convengdes colelivas de trabalho.

Através da negociagéc coletiva, as organizagdes sindicais passa-
ram a obler para os trabalhadores melheres condigies que as assegura-
das pelo contrato ou pela lei. Institeiu-se, também, a conc:hag:ao e a arbi-
tragem facultativa.

O instrumento juridico dessa fase foi a convengio coletiva de traba-
Iho, reduzindo-se o campo de agdo que até entdo fora reservado a autono-
mia da vontade individual. G confrato individual cedeu lugar As avencas
coletivas, pouco restando a liberdade dos contratantes no estabelecimento
das condigbes de trabatho. Procurou-se, nessa fase, uma aproximagao ao
direite pablico, verificada na preferéncia pele estatuto em opesigéo ac mal-
fadado contrato.

O bem juridico a merecer protecao foi o garantismo social, através do
incremento das relagdes coletivas, com destaque para o inferesse dos gru-
pos, privilegiando-se a autonomia da vontade coletiva.

4. A Quarta Fase (de 1919 e até os dias atuais)

A quarta fase teve inicio com ¢ Tratado de Versalhes, em 1913 e se
estende até os dias atuals. E a fase em que o Direito do Trabalho adquiriu
aufonomia e sistematizagdo e que o intervencionismo estatal evoluiu para
o constitucionalismo sccial, ou seja, o movimento que, considerando ser
uma das principais funt;oes do Estado a realizagéo da Justiga Social, pro-
pbe a inclusdo de direitos trabalhistas e sociais fundamentais nos textos
das Conshtmgoes dos paises democraticos.®

A primeira Constituiggo a incluir direitos tfabalhlstas em seu texio foi
a mexicana de 1917, seguida pela Constituicio de Weimar, em 1919, O
grande mérito dessa Gltima, considerada por muitos como base das novas
democracias sociais, foi o de colocar o trabalho sob a protecao do Estado.
Com isso, propiciou-se a organizagae de um direito- laboral auténomo e
unitario, assegurou-se a liberdade das associagdes patronais e de empre-
gados, permitiu-se a atua¢ao da classe trabalhadora no processe politico,

(8) NASCIMENTO, Amauri Mascaro, “Teoria geral do direlfo do trabatho™, Editora LTr, 1998,
pag. 33.
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langando-se os alicerces do seguro social, da participagdo dos emprega-
dos na elaboragéo das normas trabathistas e na gestéic da empresa. Fei,
inegavelmente, ¢ fato de maior releve da histéria de Direito do Trabalho,
sendo, aos poucos, seus principios incorporados pelas Constituigbes mo-
dernas dos Estados democraticos,

_ A grande conquista do trabalhador em loda a sua histéria se deu nes-

ta quarta fase da evolugdo do Direito do Trabalho: a elevagao do trabalho
humano & dignidade de bem. so&:a.-‘ cuja preservagdo é o interesse da co-
letividade. Dlversmcaram -ge 0s instrumentos juridicos para a sua normati-
zagdo, dispondo os trabalhadores, para a tutela de seus interesses indivi-
duais ou coletivos, da fei, do contrato e da convengio coferwa o que trouxe
para a Dogmallca Juridica o problema da artacu!aqao entre as fontes nor-
mativas do Direite do Trabaiho.

_ Con3|derando -5¢. que o sistema romano- germanlco é caracterszado
pelo primado da lei sobre.os.demais centros produtores do direito e que as
normas legais trabalhistas, em sua grande parte, de carater imperativo ou
de ordem piblica, é de se concluir que a autonomia da vontade individual
1] pode prevalecer nas hipdteses em que-as d:spomgoes contratuais forem
mais favordveis ao obreiro. E a consagragao do prmc;pfo da norma mais
favoravel.

.. No que respelta a arllculagao entre o contrato mdmdual ¢ a conven-
¢d0 _c_ole_twa verifica-se que a liberdade individual de contratar foi suplan-
tada pela autonomia da vontade coletiva, objetivando-se alcangar a ordem
publica social: a lei garantindo o méinimo e as convengdes coletivas conce-
dendo sempre o’ memus

Privilegiava-se; no ‘infcio dessa quarta fase, o garannsrno somal
direita ao emprego, tendo como corolario & estabilidade, nos moldes esta—
tutarios, Caminhava-se para .o aprimoramento das relagbes de trabalho,
com base na estabilidade, no plene emprego, na justica social, assegura-
dos pela‘lel ou pela vontade coletiva, pouco ou nada- representando o con-
trato individual de 1raba|ho para a ordem jundlca soc:al

Contudo ao se aproxzmar o tercewo milénio, eis que volta & cena re-
vigorado, com uma nova. roupagem o contrato individual de trabalho, bus-
cado pelos gestores de.recursos humanos das empresas e pelo. préprio
trabalhador como veiculo normatizador das novas modatidades de relagéo
de trabalho, ou, no dizer de Jean C!aude Jaw.-'her “a fonre doravanre o‘e!er~
mmanre da re!agao de trabalho.C

Este nevo papel reservado ao contrato mdmdual do trabalho por sua
relevincia, sera. abordado no capitulo seguinte.

- Antes, porém, cumpre situar o Direilo do Tr_aba\ho’-bras_i!eiro no con~
texto.em que ¢ tema do presente trabalho estd sendo analisado.

(9) JAVILLIER, Jean Claude, “Enlre direilo e gestao: ¢ contrato de trabalho na encruzithada®, in
Anais do semindrio internacional relagbes de frabalho, aspectos juridicos, socials & econdmicos,
Brasflia, MTb, Sex, 1998, pdg. 180.
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- O Direito do Trabalho, ne Brasil, nasceu efetivamente com a instala-
¢&o da industria téxtil, por volta do ano de 1920, embora ja se percebesse,
desde o Inicio do século, uma incipiente demonstragdo de consciéncia de
classe.'® A partir de 1930 houve um incremento da produgao legislativa, o
que intensificou com a promulgagéo da Consclidagdo das Leis do Trabalho
em 1843, culminando com a insergac de indmeros dispositivos de protegao
ao trabalhador na Constituigo Federal de 1988.

De inspirag&o corporativa, nes moldes da Carta def Lavoro italiana, a
Consolidagdo das Leis-do Trabatho de 1943 dispensou especial atengéo
a autonomia da vontade coletiva em detrimento do contrato individual, para
o qual reservou a fungdo residual de estabelecer condiges de trabatho
melhores que as reguladas pela lei cu pela convengio coletiva,

Em meados deste século, o Direito do Trabalho brasileiro € inevitavel-
mente atingido pelos reflexos de uma crise sem precedentes nascida nos
paises industrializados e que, somada as nossas préprias deficiéncias, tem
posto em xeque 0s valores sociais do trabalho & o préprio emprego, como
se verd a sequir,

Il — O CONTRATO INDIVIDUAL E
AS NOVAS RELACOES DE TRABALHO

1. As Novas Modalidades de Relages Contiratuais

Até a metade do século XX, todos os paises industrializados esta-
vam.comprometidos, em diferentes niveis, com a politica de garantia de
emprego e, de certo. mode, vinham legrando sucesso nessa empreitada.
O mercado de trabalho consistia essencialmente de homens em empre-
gos sequres, de tempo integral. Havia um consense voltade para um estado
de bem-estar social, que cobriria o que se esperava constituir interrup-
¢les tempordrias relativas de renda, tal comeo o desemprego involuntario,
a doenga ou a aposentadoria. A legislagio era usada para promover a
seguranca de trabalhadores individuais e também para prestigiar a repre-
sentagdo coletiva. Havia uma tendéncia voltada para o estabelecimento
de accrdes coletivos e formas de corporativismo como ferramenta capaz de
manter a garantia do posto de trabalho", desprezando-se a autonomia
da vontade individual, ja que nada ou muito pouco poderia ser disposto
pelas partes diretamente.

‘A partir da década de 70, a comegar pela crise mundial do petréleo,
seguida do impacto causado pelas inovagfes tecnolégicas dos anos 80 e
96, pela robotizagao da produgio industrial (ceifadora de postos de traba-
Iho} pela globalizagao dos mercados (o que tem levado a uma interdepen-

(10} GOMES Orlando & GOTTSCHALK, Elson, “Curso de direite do trabalhe”™, Editara Forense,
10% ed., 1987, pdgs. 6-9.

(11) HERPPLE, Bob, "Emprego: garantia e Hexibilidade”, i Anais do seminério internacional rela-
¢hes de trabalhe, aspectos juridices, sociais e econdmicos, Brasilia, MTb, Sex, 1298, pag. 205.
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déncia das ecenomias nacionais), esse quadro se alterou significativamen-
te. Nasceu uma “inesperada forma de. capitalismo selvagem”, no dizer de
Migue! Reale, que nos alerta: para o risco de uma “ruptura de equilibrio
entre capital e trabalho, dado o giganfesco: desempregd gue assusta o
mundo, com o crescenlte risco de uma economia informal caracterizada
pela falta de garantia das. formas:de trabalho regufar e conr.'nuo cu,to ‘aces-
so esteja assegurado a todos.”' '

- Em nome da manutencdo da competitividade no processo pradutive,
alteragdes urgentes e constantes est&o se impondo.a organizagdo empre-
sarial, 0 que se faz sentir imediatamenie nas relagdes trabalhistas, com o
risco de se verificar o fendmeno de individualizagio da relagéo de trabaiho.

2, Pa Individualizacdo do Contrate de Trabalho .

Miguel Rodriguez Pifiero, em uma percuciente analise desta realida-
de, aduz que “a estabifidade das organizagbes produtivas deixa de ser um
modelo de referéncia, e a adaptabilidade torna-se eletmento indispensavel
para a sobrevivéncia da prépria empresa. {...) O novo desenho e tamanho
das organizagbes produlivas para viabilizar a adaptabilidade ndo é compa-
tivel com as esiruturas tradicionais, excessivamente hierdrquicas, e com a
divisdo fechada das caregonas profrssronars que o contratc coletiva havia
consagrado”. i3

Para adaptar-se & nova realidade, muda a empresa. Inverte-se 0.seu
papel nas relagbes com o empregado. De sujeito passivo das reivindica-
gbes sindicais, torna-se ela sujeito ativo, protagonizando profunda trans-
formagdo das condigbes de trabalho. Ante a necessidade de reduzircustos
e ser competitiva ‘em um mercado globalizade, busca a empresa, na rela-
¢ée contratual direta com: o obreiro, fivrar-se da rigidez de um sistema juri-
dico pleno ‘de normas imperativas (ou de ordem publica), contratando a
margem: ou contra a lei, ignorando cldustlas de convengdes coletivas. E
mais, encontra receptividade no trabalhador, reforgado que-estd pela cultu-
ra do individual e conseqiente perda de interesse pe{o coletivo, trage mar-
cante deste final de milénio. A televisiio; a internet, o computador, enfim, o
mundo virtual-tém afastado o homem do grupoe, despertando nete um sen-
timento de auto-suficiéncia, de- egoismo, a ponto de ndo mais pretender
participar de grupos; o-que o leva a prescindir da tutela smdxcal optando
por-coniratar individualmente. = -

Na América Latina e, conseqientemente no Brasil, este fato & muito
mais evidenie; em raz&o do modslo sindical adotado. Calcado na Iégica do
confiito, o sindicato vem ercontrando enorme dificuldade em estabelecer
uma solidariedade coletiva-com-base-em interesses homogéneos {base do

(12) REALE, Miguel, "Novo capltaltsmo seragem artago pubhcade no jornal "O Eslado de Sio
Paulo” de 29.5.99, pag. A2. .

{13) PINERQ, Migue! Rodriguez, "0 luturo da negocna;:ae caletiva®, in Anais do semindsio interna-
cianal relagdes de irabalho, aspectos juridlcos sociais e ‘econdmicos, Brasilia, MTh; Sex 1998
pdg. 144. ]
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sindicalismo de classe). Sem lograr adaptar-se 4 nova realidade econdmi-
ca e-social, seu poder de representatividade enfrente hoje uma crise sem
precedentes estando a merecer profunda reestruturagao.

O arrefecimento da represen!atwidade sindical se deve a fatores como

a diversificagao das situag¢tes dos trabalhadores, a perda de sfatus do ope-

rario industrial, a dualizagio do mercado de trabalho, 0 aumento do nimero

de desempregados gue os leva a aceitar. contraparudas que animem o
empresario a contrata-los diretamente.

Hedescobre-se a autonomia da vontade individuat que no entanlo
pode levar a uma individualizagio perversa da relagdo de emprego, com
prejuizos irreparaveis ao trabalhador, mormente quando as novas tipologias
contratuais, a chamada flexibiiizagdo, ndo se enquadram dewdamente no
modelo tradicional de contrato de trabalho

Para Jean- Claude Jawh';er“"l é exagero falar em mdrwduahzapao da
refagdo de trabalho. Porém, o'risco estd presente desde a forma de entre-
vista do candidato ao emprego, através da qual se desenha o seu futuro
desempenho e as metas a atingir, incutindo-the o entrevistador sentimen-
tos de lealdade e de envolvimento com o sucessc da empresa, que o per-
segue durante toda a vigéncia do contrato e qu;r;é se estende ao periodo
que sucede a rescisdo. Trata-se de odiosa perversdc que chega a provocar
sentimentos de culpa e processes de auto-exclusdo no empregado que
n&o logra alcangar os ohjetivos que lhe foram trag:ados antes de obter o
posto de trabalho.

Para se evitar este mal, ha de se buscar a ética do contrato indivi-
dual, através de sua articulagdo com a lei @ com a conveng@o coletiva.
Flexibilizar para manter a empresa, sim, contanto que o encontra das von-
iades individuais implique a realizagée do direito, visando alcangar a ver-
dadeira conciiiagéo entre os interesses do assalariado e do empregador. A
recuperagac da autonomia individual s¢ sera benéfica na- medida em que
revalorizar a pessoa humana, possibilitando-a a encontrar respostas. rapi-
das e flexiveis para a ¢rise do emprego e da economia mundial.

3. Da Fragmentagdo do Mercado de Trabalho e da
Perda de ldentidade do Contrato de Trabalho -

_ Visando pramaver a ocupagdo e o conseqiiente aumento.da oferta de
emprego, a lei e, por delegagdo, a norma coletiva, tem inovado no campo
das relagdes individuais de trabalho, prevendo uma diversidade de noves
contratos que néo se enquadram no tipo tradicional do contrato individual
de trabatho “caracterizado pela temporariedade do emprego, pela elastici-
dade da duracdo contratual, o que reffete, por sua vez, na.remuneragio
(trabalho por tempo determinado; trabatho em regime de meio expediente
ou sob jornada reduzida (trabaiho por empreitada ou por turnos). Ha ainda
o trabalhio intermitente ou por solicitagdo (trabatho interina ou por emprei-

{14} Op. cit., pag, 180,
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tada, e. g.;.locagdo de mdo-de-obra); contratos com finalidade de formagio
(estdgios; contratos mistos de formacio e trabaiho; contratos de aprendi-
zagem), eslendendo-se aos proprios. contratos de promogéa de’ emprego
{ieb creation: trabaihos de ulilidade piblica ou social; contratos visando a
cofocagao de jovens @ desempregados), apoiados ém incentivos econdmi-
cos &s empresas (isengoes fiscais e de encargos; subsidios sa!ana:s) s,

Neste quadro -diversificado intenta-se combinar elementos’ de tnter-
vencionismo gestor com os de flexibilizagao liberal, gerande uma situagéo
inusitada: a0 mesmo tempo. em que se fragmenta o mercado de trabalho
em figuras atipicas que impedem a sua assimilagao pelo contrato de traba-
tho'cldssice, mantém-se, iado a lado, a ocupagdo estavel e o trabalho pres
carizado. Esta dualidade atinge em cheio ¢ elemento subordinagdo que
passa por um processo de graduagéo de tutelas, indo de situagdes de gua-
se- autonomza a outras de totaI su;ezg;ao do trabalhador a4 empresa.

As re'uag:oes ahpfcas na medlda em- que dete:mlnam um d:ferenc:al
negatlvo em rela¢do & prote¢ado do trabalho, cancelam qualquer possibili-
dade de seremt incorporadas, tanto ao contrato. de trabalho. tipico,. quanto
aos modelos disponiveis na legislagéio civil {focatio operis e locatio opera-
rum) resultando, conseqilentemente, na perda de identidade da.figura do
empregado. e na impassibilidade de enquadramento deste no tipo civil, ja
que a subortimat;ao embora muxtas vezes rarefena amda persiste. .

© 0 que se vé, na verdade, é a expansio indiscriminada de ‘uma area
cinzenta intermedidria entre estas duas figuras (focatio operis e Jocatio ope-
rarumy), na. qual vicejam os. relacionamentos de trabalho ditos flexiveis, to-
dos a reclamar aigum tipo. de tutela, que somente o contrato. de. trabalho
pode oferecer e . _

~Eneste ponto que r93|de o probiema crumal que o Dlreno do Trabalho
terd, mais cedo ou'mais tarde; que enfrentar: a idoneidade ou ndo da figura
do coritrato dé trabalho siibordinado para incorporar o estatuto social pro-
tecionista dos trabafhadores submendos a !ao diversas formas de re!a;:oes
trabalhistas.

4. Da Transformag¢ao do Traba!ho e seus -
Reflexos na Subordinagdo -

Segundo Edoardo Ghera,™ o modelo ernpresanal fordista- taylonsla
ndo tem miais eSpago na atualidade. O que se vé & ascensdo de modelos
orgamzacxona'.s nio hierarguizades e flexivels de empresa, que terceiriza
setores nédo vitais & producfo, descentraliza territorialmente a_ fabrica,
informatiza-se, redimensiona seu efetivo funmonal DOSSIbIhtandO um. tra-
balho mais mdependente

(15) GHERA, Edoardo Perspectwas do conirato individuai dg trabalho”, in Anais do.seminario
internacional relagdes de trabalha, aspecios juridices, sotials 2 econdmicos, Bfasiha M'Yb Sex
1998 p.184

{16) Op. cit., pags. 187-188.
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‘Destas inovagdes resulta uma medificagso profunda do conteddo da
prestagio do trabalho, gerando novas e variadas fermas de subordinaggo,
que vioe da cldssica cooperagdo hierdrguica & parceria enire geréncia e
subordinados. Paralelamente, vicejam relagbes gue ostentam varios niveis
de autonomia na prestagdo do trabatho. Cresce uma variedade de formas de
trabalho que nao sao puramente subordinadas, nem puramenie autdno-
mas, todas voltadas a satisfagdo de um interesse da empresa, mesme sem
a evidéncia marcante da subordinagio. Esta, da forma classicamente con-
cebida, vemn perdendo a sua fungao de aproximagao do contrato ac estatu-
to protecionista do prestador de servigos, muito embora conserve a sua
fun¢éc de identificagdo do contrato e de qualificagdo do relacionamento de
trabalho.

Ao contrato individual, na atual conjuntura, cabe a fungdo qualifica-
dora dos modelos ditos flexiveis de relagéo de trabatho, tendo como paré-
metro o grau de subordinagio de cada um. Esta sele¢ao de tutelas consti-
tui, sem dtvida, sua mais relevante fungio, o que ira demandar profunda
revisdo do papel dos centros produtores do Direito do Trabalho.

5.Da Fung'éo Diferencial do Contrato Individual de Trabalho

E certo que a liberdade contratual inclui a escolha do modelo nego-
cial, como também o é ofato de que a subordinagéo ndo pode ser destacada
da figura-tipo do contrate de trabalho. Serve a subordinaggo (entendida
como dependéncia do prestador do servigo ao tomador) cemo critério clas-
sificador do tipo-contratual..Dal nao poder servir & assimilagdo do contrato
de trabalho ac de prestagao de servigos. Porém, para a realizagao da flexi-
bilidade auto-regulada é necessédrio modificar o relacionamento entre as
fontes regulamentadoras das relagdes de trabalho.

A expansao do poder de selegas de {utelas pela autonomia da vonta-
de individual, para ser efetiva, hd de vir acompanhada de uma profunda
modificagao da divisdo de competéncias entre a lei, a norma coletiva e 0
contrato de trabalho. Nao basta apenas reforgar a autonomia individual. E
preciso redimensionar a intervengdo do Estado nas relagdes de trabalho,
desvinculando-as também da tutela coletiva. A relag:ao entre as diversas
fantes do direito passam a ser dé concarréncia e nfo mais de diregdo e 0
papel da lei passa da tutela & coordenagao.

Esta nova concepgdo vai implicar até na reviso dos principios tute-
lares do trabalho, que de longa data vém ocrientando as relagbes contra-
tuais, © que ngo implica, repita-se, na total desregulamentacgéo do contrate
de trabalho, como querem cs neoliberalistas, mas em um trabalho criterioso,
consciente de adaptagao a nova realidade pelo Estado e pelos atores so-
ciais, de forma a:incrementar o progresso, a preservar ¢ contetido etlco do
contrato de trabalho e a dignidade de trabalho.

Edoardo Ghera, em abordagem bastante feliz da questiic assevera;
“£ certo, todavia, que o fortalecimento da autonomia individual deve ser
compensado e reequitibrado pela manutengdo de uma drea de tutela impe-
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rativa -— e, portante, indispensavel a.autonomia privada — dos direitos es-
senciais do irabathador ndo apenas como pessoa implicada, mas sobretu-
do enquanro t:turar de uma c:dadama gocial no mercado da traba.-‘ho e,

IV —_ CONCLUSAO

Da analzse proced|da conclw—se que durante toda a hlstona do. D|reno
do Trabalho, o contrato individual foi, sem- divida, ¢ instrumento. juridico
que melhor refletiu 0 momento social, Ppolitico e econom:co em que seesta-
beleceram as relages de trabalho.

Se a principic este’ mslrumento serviu i Ilberlag:ao do- trabalhador do
jugo das corporagbes de oficio, das relagbes de trabalho eternizadas-num
contexte de opressfo, acs poucos se converteu em meio de exploragéo da
classe trabalhadora, que viu na igualdade contratizal uma armaditha. O de-
sequitibrio de forgas que se acredita existir no contrato gerou odipsa desi-
gualdade, que levou os trabalhadores a se unirem numa ferrenha oposicéo
ac contrato g a clamar pe[o intervencionismo estatal.

O fiorescimento da autonomia coletiva e do direito smdlcaz fez com
que um novo modelo de relagiio entre capital e trabalhe se difundisse, tendo
na empresa-instituicdo o ideal de realizagao da classe trabathadora. Atra-
vés dela acreditou-se obter.o pleno emprego, o salério-digne e a estabilida-
de sonhada’ pelo novo.trabalhador, o que por- algum tempo e em algum
lugar se. conseguiu.

Contudo, apos a prlmelra metade do seculo XX eis que mundo i imerge
em uma crise sem precedentes. As-conseqgiléncias da guerra, g crise do
petrdleo, desenvolvimento tecnioldgico, a robotizagde, @ informatica, trans-
formaram-o mundo. Se de um lado, s avangos da-ciéncia e da tecnologia
lograram diminuir custos, aumentar a produgao e a competitividade das
empresas, trouxeram em seu bojo o desemprego, a diminuigio de postos
de trabalho, apanhando os trabalhadores desqualificados para os novos
desafios industriais. O modeio tradicional de empresa precisou ser substi-
tisido por cutro desc:en:ral:zado deserarqunzado, terceirizado, flexibilizando-
se as relagBes contratuais, Deparou-se, no entanto, com a barreira de uma
legislagao ultraprotetora, rigida, nada condtzente com as necesmdades do
momemo

' De outra parte a propno progresso fez mudar a mentahdade do tra-
balhador. Tornou-se este consumista, individualista, tendente a auto Sufi-
ciéricia;, o-que. facilitou o estabelecimento de uma relacdo- direta com a
empresa, a margem- ou contra as disposices legais e convencicnais’ vi-
gentes. O préprio governo, visando promover a ocupacdo, criou novos ti-
pos contratuais, pela chamada. flexibilizagdo, nos quais a subordinaggo —
trago caracteristico do cldssico contrato de trabalho — -apresenta-se-em
varios niveis-de:intensidade, que |mpedem a sua ass:m:lagao pelo mstru-
mento reconhecido pela lei.

(17) GHERA, Edoardo, “Perspectiva do contrato individoal de trabatho™, in Anais do semindrio
internacional felacﬁes de irabalho, aspeclns juridicos, socidls eeconomtcos Brasma MTb Sax
1998.
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Paralelamente, o trabalho auténomo, perfeitamente identificavei pelo
ordenamente juridico vigente, por sua natureza tipica civil, passa a ser uti-
lizado em prol da empresa, de forma constante e, até certo ponto, depen-
dente, fazendo com que, entre as figuras cldssicas do contrato individual
de trabalho e contrato de prestagiio de servigos autdnomos, prollfere uma
variada gama de novos tipos contratuais.

Este novo quadro constitui um desafio para o Direito do Trabalho, pois,
néo se pode conceber a total desregulamentagio do trabalho. Aos novos
tipos contratuais € preciso haver um referencial que os identifique como
instrumento juridico da relagéo de trabalho, partinde de diferentes graus de
subordinagao, de forma a estabelecer o conteGdo minimo de protegéo ne-
cessdrio a toda relag@o de trabalho.

“O contrato de irabalho mostrard, assim, sua aptiddo tanto para a
preservagdo de dirgitos fundamentais como de instrumento para a regula-
mentacdo precisa e adaquada da refagdo trabalhista em um contexto flexy-
vel, mutdvel, diverso e complexo daquele que a presrapao de rraba!ho ha
de se- desenvoiver"“ai
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