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PREFACIO

Este livio poderia ter outro titulo, mas preferimos manter o
da nossa obra em dois volumes, de 1.100 péginas, publicado pela
Editora Forense em 1956, no ano anterior ao nosso concurso para
a citedra da disciplina da Faculdade de Direito, da Universidade
Federal do Rio de Janeiro. Ndo é uma segunda edi¢do, pois nu-
merosos sdo.os capitulos novos que ndo apareciam na primeira.
Melbor seria dizer que constitui uma terceira edicdo do nosso
TrATADO ELEMENTAR, também esgotado, publicado, respectivamente,
em 1960 e 1965, nas duas primeiras edigdes. Igualmente em relagdo
a este, novos paragrafos e capitulos inéditos foram acrescentados.
Ademais, por suas préprias dimensGes, bem mais reduzidas, tivemos
de reescrevé-lo todo, com atualizagdo de doutrina, legislagéo e, sobre-
tudo, de jurisprudéncia. Para as duas dltimas, tivemos 0 cuidado de
elaborar um indice préprio ao fim do volume.

Manual introdutério, como seu préprio nome o indica, ndo
esgota, nem pretende esgotar, todos os pontos de um programa. dida-
tico, embora dé uma visio global da sua problemitica e do seu
conteiido. A sua finalidade é a de iniciar o estudante nos principios
gerais ¢ nos fundamentos tedricos da disciplina, permitindo-lhe um
enfoque cientifico da matéria a ser desdobrada. Teoria e prética
formam dois lados da mesma moeda, sendo que da primeira se
pode obter uma nogdo global vilida, ao passo que a segunda nao
se esgota nunca, sendo pouca para ela toda uma vida humana.



s livros, pode ficar aprisionada na sala de uma
a, infelizmente, nos surpreende a cada passo por
- mais que queiramos racionalizar a vida, afastando
olito, na conhecida frase de Descartes.

tos fundamentais aqui se encontram, segundo pensamos,
ndo a parte introdutéria da Consolidagdo das Leis do Tra-
alér gde muitos outros dispositivos do mesmo corpo consolidado,
e leis extravagantes e de outras matérias que ndo lhes dizem respeito.

‘Rio de Janeiro, 7 de janeiro de 1971.

Evaristo de Moraes Filho

|

“Il est absurde de méconnaitre les faits au nom des
principes du Droit. C’est détourner ces principes de leur
fonction. Quand il s'agit d'interpréter les lois sociales, il
faut tempérer Uesprit juriste en y ajoutant quelques
gouttes d’esprit social, sinon on risque de sacrifier la
vérité a la logique”.

Henri Capitant

“Todas las cosas de que habla la ciencia, sea ella
la que quiera, son abstractas, y las cosas abstractas son
siempre claras. De suerte que la claridad de la ciencia
no estd tanto en la cabeza de los que la hacen como en
las cosas de que hablan. Lo esencialmente confuso,
intricado, es la realidad vital concreta, que es siempre
unica. El que sea capaz de orientar-se con precisién en
ella; el que vislumbre bajo el caos que presenta toda
situacion vital la anatomia secreta del instante; en suma,
el que no se pierda en la vida, ése es de verdad una
cabeza clara”.

J. Ortega y Gasset

Aos professores de Direito do Trabalho do Brasil.

Para o pequenino Sérgio, hoje nascido tdo longe,
mas tdo préximo do meu afeto — 7.1.1971.

E jd agora também para o seu irmdo Leonardo, que
ndao é Da Vinci, mas de Moraes Morel, e entre nés desde
11.2.1976.

Do av6 de ambos, em 24.8.1977

ioteen de Semingrie fe ier
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CarituLo 1

. CONCEITO DE DIREITO DO TRABALHO

... A norma Jundlca de natureza pragmitica e ob]etlva nada
mais ¢ do que um comando destinado & composicdo dos conflitos
de interesses que ocorrem no meio social. Mister se faz, no entanto,
para a legitimidade desse comando, que ele venha revestido de alguns
'requlsltos indispenséaveis, quanto A capacidade, & forma e & causa.
E preciso que o comando emane de determinadas pessoas, revista-se
de certa forma e tenha em vista particulares conflitos de interesses.

Comando geral, abstrato, ndo se dirige a esta ou aquela pessoa
smgular abrange todas as pessoas ou situagdes que se apresentem
sob a_mesma hipétese confxgurada na norma. A regra juridica €,
ou deve ser, sempre universal, para que ndo seja arbitrdria, ante
a infinita variedade de casos concretos que possam surgir na socie-
dade por ela regulada.

Informada ao mesmo tempo por dois valores que se comple-
tam, busca a seguranca das relagbes juridicas, mas ndo sufoca as
reivindicagGes de uma nova ordem de equilibrio social, segundo um
sentido critico de justica. Em todas as épocas, inclusive nas ditatoriais
de sufocagdo das liberdades, hd sempre alguns valores éticos que
o ordenamento pretende ou procura realizar. Ja dizia Cicero no
“De Legibus”: “Ndo é nem no edito do pretor, como muitos o
fazem hoje, nem nas Doze Téabuas, como o fa21am 0s nossos antigos,
mas nas fontes mais profundas da filosofia que é preciso fundar a
verdadeira ciéncia do direito”. 2

Nio bastam, porém, essa universalidade e essa informagdo valo-
rativa, se ndo vem a norma juridica distinguida das outras normas
gerais de conduta soctal. Necessério se faz que o direito seja positivo,
munido de sang¢do institucionalizada e tenha como objeto de sua
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aplicaciio somente as agbes exteriores dos homens. Em suma, o

direito é uma norma de conduta social, de indispensavel coexisténcia
humana (viver € conviver), universal, positiva, exterior, emanada
de autoridade legitima, tendo em vista a composi¢do dos conflitos
de interesses segundo certos ideais ou valores de seguranca e de
justica, munida de sangéio institucionalizada. O mandamento juridico,
ji& o notou Kelsen, exprime um juizo hipotético, que constitui a

condigdo em que se praticard o ato coativo. Toda proposigdo juridica

positiva compoOe-se de duas partes inseparaveis, determinando a
primeira os dados condicionais e a segunda munindo-a de sangdo,
para o seu fiel cumprimento e obediéncia dos individuos.3

2. Tudo isso que ficou dito sobre direito em geral aplica-se, sem
deixar resto, ao direito do trabalho. Apresentam-se nele todas
aquelas caracteristicas da nogdo de norma juridica. Em qualquer
de suas manifestacdes, é sempre um comando universal de conduta,
positivo, exterior, dotado de sangdo necessdria para os que se insurgem
contra os seus preceitos. Como direito especial, tem em vista obje-
tivo especial: a composicdo dos conflitos de interesses do trabalho.
E talvez em nenhum outro ramo do direito se manifeste tio ao
vivo, cruentamente ao vivo, a luta entre os dois ideais valorativos
do ordenamento juridico: a seguranga e a justica. Se o primeiro se
inclina pela manuten¢do do status quo, o segundo forca a mudanga
estrutural e qualitativa da sociedade, empurrando-a para novas formas
de organizacdo. Por isso mesmo, em nenhum outro campo juridico
se encontra tdo dramdtica e intensa esta sede de justica distributiva
como no direito do trabalho.

Imimeras sdo as.possiveis defini¢des deste ramo da ciéncia ju-
ridica. Variam elas com a concepgio filoséfica ou a orientagio poli-
tico-social de cada autor, além da propna oscilaciio doutriniria do
seu verdadeiro conteido. Quem conceitua, delimita, marca contornos,
langa fronteiras, preenchendo os dois requisitos essenciais de uma
boa defini¢do, segundo os cinones classicos da 16gica formal: caracte-
rizando bem o género préximo e a diferenca especifica do que se
quer definir.

3. Na edig@o anterior alinhdvamos vérios critérios de classificacdo
para as diversas maneiras de se conceituar o direito do trabalho, o
que nos dispensamos de fazer agora, dada a indole elementar desta
obra. Observévamos, citando Ernst Mayer, que é fundamentalmente
falsa a opinido de que para cada conceito somente possa haver uma
defmlgao justa. Pelo contririo, um conceito mtegrado em virias
investigagbes tem de ser definido de maneira viria, de acordo com
as ‘tarefas para cuja solugio deva contribuir. O conceito de Estado,
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por exemplo, ndo pertence unicamente ao direito comnstitucional, ji
que pode ser integrado em uma série de investigagdes econOmicas,
isociolégicas .ou filoséfico-culturais, e em cada caso poderd ser cons-
‘truida uma defini¢do vilida, diferente. 4

A maneira dos comercialistas — que tiveram de tratar de
matéria em tudo andloga & nossa, partindo de um direito profissional,
estatutario, subjetivo, do comerciante, para uma conceituagdo mais
ampla objetiva, dos atos de comércio —, assim também procederemos
nés. S6 que o faremos as avessas, segundo a ordem histérica de
reivindicagio social. Seja qual for a conceituagdo que se ofereca
do direito do trabalho, podera ela ser incluida em uma dessas trés
categorias de definicbes: a) objetivista, que leva em conta a
relagdo juridica que se forma, como matéria abstrata e objetiva ti-
pica, independente das pessoas que a realizam momentaneamente;
b) subjetivista, que tem em consideragio a qualidade dos sujeitos
que tomam parte na operagdo, emprestando-lhes um status iuris
permanente; ¢) mista, que combina os dois pontos de vista antetriores.

4. Critérios objetivistas — Dentro desta corrente de opinido
poderiam - ser rapidamente lembradas certas defini¢des, nas quais
o direito do trabalho vem conceituado como o conjunto das con-
-digdes necessdrias A existéncia e & organizagio do trabalho; como
o direito da produgdo e do capital, disciplinador das atividades que
se referem ao incremento dos meios morais e materiais da nagdo.
Sdo defini¢des gerais, sem maiores aprofundamentos nem da com-
preensdao nem da extensdo do termo que se quer analisar. Fixam-se
em problemas indeterminados, apontam finalidades extrajuridicas para
o direito do trabalho: econdmicas, éticas, politicas, e assim por diante.
Devem, pois, ser desde logo abandonadas como imprestiveis, emi-
bora denunciem alguma coisa véilida como nota caracteristica do
direito do trabalho, 5

Muito mais precisas sdo as definicdes objetivistas que colocam
o contrato ou a relagdo de emprego no centro mesmo do seu enun-
ciado. Nelas, vem a relagdo juridica disposta como objeto do
direito do trabalho. Segulda pelos autores de fala italiana, quer du-
rante, quer depois do regime fascista. Alguns exemplos, tomados
ao acaso. Em ensaio publicado em 1927, escrevia Asquini que o
direito do trabalho é “o complexo de normas que regulam o trabalho
prestado, em virtude de um contrato, na dependéncia de uma em-
presa privada”. Outro ndo é o pensamento de La Loggia: “O
direito do trabalho é aquela parte do direito que tem por objeto
as relagSes de trabalho subordinado”. Riva Sanseverino é da mesma
opinido. E Pergolesi, de maneira elegante ¢ breve, declara que “o
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2

direito do trabalho é o ramo do ordenamento juri_dico‘ ‘que regula
as relagdes oriundas da prestagdo contratual retribuida em uma
‘empresa privada”. : : -

Vamos encontrar este mesmo pensamento objetivista, na penin-

sula italiana, em Pierro e Ardau, entre outros. Fora dela, em épocas .

diversas, em Abraham e Noé Rothwein, Sophy Sanger, Capitant ¢

Cuche, Galli Pujato, J. Pozzo, Unsain, Rodrigues Ventura; e mais, -
fecentemente Garcia, Caldera, Deveali, ainda com o esquema classico
da Italia, .este tltimo. Entre nds, indicam-se Cesarino - Junior, -
Paulino Jaques, Orlando Gomes, Elson Gottschalk, Délio Maranhdo.

é Regis Teixeira. O eminente catedratico paulista voltard a ser in-
cluido em outra chave, quando se refere ao direito social; mas
cabe perfeitamente nesta ao definir o direito do trabalho, para ele,

parte integrante daquele, como o conjunto de leis que consideram’

individualmente o empregado e o empregador, unidos numa relagdo
contratual, ¢ ¢ :

Possuem parte da verdade estas definigdes objetivistas, ja -que
tomam como ponto de referéncia, como objeto da disciplina, a re-
lagdo juridica que se forma entre as pessoas que exercem certa ativi:
dade em proveito de outrem e sob suas ordens (dependéncia ou
subordinagdo). -Com isto se particulariza a natureza da relagio
juridica, tornando explicita a diferenga .e.specifica em presenga das
outras relagoes juridicas. Ns, que admitimos uma defini¢do mista,
s6 as criticamos como insuficientes ou incompletas, mas nunca como.
errdneas ou falsas. No estado atual da sociedade, nada mais representa
esta relagdo do que a manifestagdo juridica, formal, de uma situagio
de fato existente nas relagbes econOmicas, fazendo com que -se
levem as normas do direito do trabalho, realisticamente, um pouco
mais além, abrangendo toda a posi¢do econdmico-social de uma das
partes contratantes e trazendo para seu ambito todos.os supostos’
trabalhadores livres e autdnomos, assalariados de qualquer forma.

5.  Critérios subjetivistas — Dentre os adeptos das correntes
subjetivistas, autores h4 que preferem frisar o aspecto da debilidade
éconbmica dos trabalhadores como o objetivo principal da protecao
das normas do direito do trabalho. Ddo um cunho nitidamente
subjetivista, que encara a matéria deste direito pelo prisma dos
sujeitos protegidos na vida econémica. Dando a produtividade como

o objeto do direito econdmico, por exemplo, vé Radbruch nas

normas trabalhistas “a protegio do débil diante do poderoso
endinheirado”.

Ainda dentro deste ponto de vista, Rovelli ¢ Walker Linares.
Entre nés, Cesarino Jiinior é o campedo desta concepgio do direito

e
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social, mais amplo do que o do trabalho, em sua maneira de ver.
“Esquematizando. — escreve —, poderiamos dizer que, em ultima
apdlise, o Direito Social é ‘o sistema legal de protecdo aos econo-
micamente fracos’”.7

Pecam essas defini¢Ges por isso que vdo buscar fora do direito
o que seria o elemento essencial, o atributo intrinseco da nossa
disciplina, Embora a debilidade econdmica seja a nota sintomaética
da situagdo do empregado, como lembra Jacobi, ndo chega a ser
caracteristica inconfundivel. Nada impede que, apesar de empre-
gado, seja mais rico esporadicamente do que o seu empregador. Nio
se pode negar, contudo, que a protegdo desses fracos econdmicos
seja uma das finalidades primordiais deste novo direito.

. Outros subjetivistas preferem colocar o trabalhador ou classe
trabalhadora como objeto de suas conceituagies. E o ponto de
vista dominante na cultura anglo-saxénica e germéinica. Classifi-
cam-se mesta chave Sinzheimer, Hueck, Kaskel-Dersch, Nikisch,
Sollner, no mundo de fala alemi; além de E. Freund, Witte, A.
Wagner ¢ Ch. D. Drake entre os tratadistas de lingua inglesa. Este
ultimo, por exemplo, assim se expressa: “Direito do Trabalho ¢é
aquele ramo de direito que trata de pessoas na sua capacidade de
trabalhadores, usando este termo sem suas conotacdes proletirias,
exatamente como o economista se utiliza do trabalho como um dos
fatores da producio”. ; :

Em 1938, admitia Hueck o direito do trabalho como um -di-
reito especial dos empregados e dos trabalhadores (Sonderrecht der
Arbeiter-und Angestellten), como o direito especial de uma deter-
minada. categoria de pessoas, 2 maneira do direito comercial em
relagdo aos comerciantes. E, depois da tltima conflagracdo, ensina
Nikisch que o direito do trabalho ndo se ocupa, como o seu nome
enganosamente o indica, com todo o trabalho, mas somente com
“a posicdo dos homens que prestam trabalho dependente. E nisso
se fundam a sua singularidade e sua imensa significacdo social. O
trabalho dependente por conta alheia € portanto o objeto funda-
mental do direito do trabalho”... “A principal tarefa do direito
do trabalho € a tutela do trabalhador”.

Paul Durand, com Rouast ou com Jaussaud, em duas obras
diferentes, bate na mesma tecla da profissionalidade do trabalhador
ou do seu estado de dependéncia como objeto do direito do trabalho.
Amiaud, Mossé, Du Pasquier, Mahaim, Lyon-Caen, Barraine, Rivero
¢ Savatier sao da mesma opinido, embora hajam estes dltimos alterado
bastante a definicdo de Durand. E na Itdlia, entre outros, escreve
Miglioranzi: “A legislagdo do trabalho se configura como o com-

plexo de normas que disciplinam o estado profissional do trabalhador
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como tal”. Do mesmo ponto de vista: Balella, Coppola, Levi e San~

toro-Passarelli, inclusive na dltima edi¢io de Nozioni, de 1969.

Na Espanha defende De La Villa esta tese subjetivista, como
o fazem na América Latina Krotoschin, Bringas, Castorena, Perez,
Mandiola, Antokoletz, entre outros.

No direito brasileiro, pela propria histéria da luta social, os
primeiros tratadistas e outros que vieram depois foram subjetivistas,
em defesa do trabalhador ou da classe trabalhadora. Entre eles:
Evaristo de Moraes, Xavier Lopes, Waldyr Niemeyer, Buys de Barros.
Ainda subjetivistas, Cristévdo Tostes Malta ¢ Bueno Magano.®

A mesma critica que fizemos s teorias objetivistas  da relagdo
de trabalho pode ser aplicada a esta corrente de idéias: ambas sdo
verdadeiras  até certo ponto, mas incompletas; véem o assunto pela
metade, ndo o retratam de corpo inteiro. O lado s6 objetivista ndo
basta, como também ndo é suficiente a énfase subjetivista do status
sécio-econdmico ou da qualidade de uma das partes desta mesma
relagdio, no caso, o empregado. Ha normas de direito do trabalho
que se -configuram objetivamente pela simples presenga de uma re-
lagdo de servigos subordinados e retribuidos, mas as h4, igualmente,
fora desta vinculagdo, pela sé situagio social da parte dependente
ou de quem a ela possa ser equiparado. :

6. Defini¢bes mistas ou complexas — Caracterizam-se estas defi-

‘ni¢bes . pela combinagdo ‘que fazem dos dois elementos anteriores
— o objetivo e o subjetivo, o objeto e o sujeito da disciplina juridica.
Deste grupo a definicio mais conhecida é a de Gallart Folch:
“Entendemos por direito do trabalho o conjunto de normas juridicas
destinadas a regular as relagdes de trabalho entre patrdes e Operarios
e, além disso, outros aspectos da vida destes Gltimos, mas, precisa-
mente, em razdes de suas condigdes de trabalhadores”. Este con-
tetdo — completa — determina-se objetivamente pela qualificagéo
que corresponda as relagdes juridicas que regula, e, subjetivamente,
pelas regulagdes legais que t8m como denominador comum a cate-
goria social dos trabalhadores.

Também na Espanha s3o mistas as conceituagdes de Granizo
e Rothvoss, Hernainz Marquez, Tobefias, Hernandez Gil, Barrutia
e Perez Botija, o pranteado mestre, que define o direito do trabalho
como “o conjunto de principios e normas que regulam as relacdes
de empregadores e trabalhadores e de ambos com o Estado, para
efeitos de protegdo e tutela do trabalho”. '

Na Italia, além de Fantini, de Litala, Viesti, apresenta-se Maz-
zoni como. um perfeito adepto da concepgéo mista: “O direito do
trabalho podera ser definido como o complexo das normas juridicas
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estatais e sindicais que disciplinam a relagio de trabalho subor-
dinado e as outras relagdes juridicas que dela se originam € que
por isso se confundem como direta conseqiiéncia da tutela unitaria
da pessoa e dos interesses patrimoniais do trabalhador”.

Complexas ou mistas s&o também as definigdes de Cabanellas,

. Amoros, Gronda, Caldera, Ndpoli, na América Latina. Por outro

lado, evitando uma definicio formal, prefere Von Carolsfeld des-
crever em algumas paginas 0 contetido do direito do trabalho. Seu
objeto principal € a relagdo juridica que se forma da prestacdo do tra-
balho dependente (abhangige Arbeit leisten). Mas, como neste
trabalho dependente, uma das partes possui como capital unicamente
a sua forga de trabalho (deren einziges Kapital ihre Arbeitskraft ist),
tornam-se necessdrias normas de tutela como conseqiiéncia da pré-
pria situagdo de fraqueza econdmica do trabalhador (wirtschaftlich
Schwicheren).

Entre nés, aceitam os professores Orlando Gomes e Victor
Russomano a conceituagio de Folch, embora com certa redacdo pes-
soal do primeiro. Mistas também sdo as conceituagdes adotadas por

“Barreto Prado, Grinberg, D. Giglio e Cristévao Tostes Malta, que

seguem a do autor deste livro (os dois wltimos). ?

7. A do autor — As definicdes de Folch e Perez Botija, prin-
cipalmente a deste Wltimo, sio bem satisfatérias. Preferimos, no
entanto, emitir a nossa prépria, com pequena alteragio quanto a
edicdo anterior: o direito. do trabalho é o conjunto de principios e
normas que regulam as relacdes juridicas oriundas da prestagdo de
servigo subordinado, e excepcionalmente do auténomo, além de outros
aspectos destes ultimos, como consegiiéncia da situagao econémico-so-
cial das pessoas que o exercem.

Por principios e normas entendemos ndo s6 o direito positivo,
mas também a parte doutrinéria ou cientifica deste ramo do direito,
todo o complexo tedrico informativo das suas medidas concretas.
Por outro lado, normas vao além das leis propriamente ditas ou
de outras medidas formais ditadas pelos 6rgdos estatais. Abrangem
todas as fontes formais do direito, inclusive extra-estatais, num
sistema pluralista, vivo ¢ real.

Como relagées juridicas oriundas da prestacdo de servi¢o subor-
dinado, e excepcionalmente do auténomo, quisemos também ir além
da simples forma contratual, abrangendo todo e qualquer tipo de
relagdo fatica e existente de trabalho. Talvez sem o perceberem pois
a Consolidagdo é predominantemente contratualista, outro ndo é
o pensamento da CLT, art. 1.0: “Bsta Consolidacdo estatui as
normas que regulam as relagdes individuais e coletivas nela previstas”.




Por outro lado, embora o trabalho dependente ou. subordinado
tenha sido o nicleo inicial e ainda constitua a quase totalidade do
conteddo do direito do trabalho, ndo hi negar que os seus limites
desbordam hoje para o trabalho autonomo e para outras formas
concretas de prestagdo livie de trabalho remunerado.

Por outros aspectos em razdo das pessoas que o exercem com-.

preendemos o lado subjetivo da definigdo. Af o papel eminentemente
pablico das normas do direito do trabalho, aparecendo o Estado
como interessado direto na manutengdo da paz e da justiga social.

Como escreve Durand, por motivos de ordem social .e de ordem

econdmica, vai o direito do trabalho além do simples contrato formal.
Quer os subordinados, quer outros prestadores de servigos ‘assala-

riados, merecem ambos a protegdo especial do legislador devido ao.
seu estado de dependéncia econdmica ou social. Ademais, qual-

quer plano econdmico apreende todas as formas do trabalho, dando

importf?mcia secundaria a qualificacdo da relagdo juridica. Dai a
extensdo permanente do direito do trabalho em trés diregbes diferentes:

a) a relagdo do trabalho pode resultar de contratos que nfo sejam

estritamente de trabalho; b) em certos casos, regulamenta o direito

do trabalho uma situagdo contratual, sem se importar com a quali-.

ficagﬁo juridica do contrato; c) por fim, a relagio do trabalho pode
as vezes ter uma origem extracontratual. 1

Assim, pelo status econdmico-social de assalariado, de traba-
lhador, de empregado subordinado, de hipossuficiente, toda essa
massa da sociedade moderna é tutelada e organizada tendo em vista
o seu bem-estar e os principios maiores de justica distributiva. In-
cluem-se-aqui todas as normas previdencidrias (de seguridade social,
em sentido amplo), com assisténcia social ¢ econémica; as medidas
de politica de aprendizagem, formacio, orientagdo e plena ocupagao
da mio-de-obra; as leis de estrutura sindical; enfim, todos os manda-
mentos e principios de politica social, abrangendo a recreagio, a
educagio, a - alimentacio e a habitagio, com tendéncia 2 plena
universalizagio. ‘

Por isso, em virtude de regular miltiplos aspectos da vida de
quem trabalha, é que nio podemos cingir a definicdo do direito do
trabalho unicamente a disciplina privatista da relagdo de trabalho.
O Estado ndo é terceiro estranho nesta relagio e no conjunto de
circunstdncias que a cercam (a antecedem, com ela coexistem e
lhfa sobrevivem). O direito do trabalho visa a situagOes econd-
mico-sociais, como h4 mais de quarenta anos frisava Rouast, e ndo
unicamente relagdes juridicas formais. ! Constitui parte central, di-
zemos nds, de qualquer planejamento de economia organizada, no
que se refere aos problemas de saide, educagio, bem-estar e produ-~
tividade, em suma, de desenvolvimento sem adjetivagdo. 12
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NOTAS

|
1 — Conf. este conceito com a doutrina de Fr. Carnelutti, Lezioni di Diritto
Processuale Civile, vol. I, Introduzione, Padova, 1930, pégs. 91 e segs.;
Teoria General del Derecho, trad. de C. G. Posada, Madrid, 1941, pags.
45 e segs. : : :

2 — Cicero, De la Republigue, Des Lois, trad. e notas de Ch. Appuhn, Paris,

1954, Liv. I, V, pag. 235.

- 3 — A angustia e a necessidade de se saber o que é direito € de todas as

épocas, mormente nas de sufocacio das liberdades e de arbitrio. Sem

se citarem reciprocamente, referem-se J. Charmont, La Rennaissance du -

Droit Naturel, Paris, 1910, pig. 14 e Ch. Beudant, Le Droit Individuel et
VEtat, Paris, 1920, pag. 74, & mesms passagem de Le Songe du Verger,
escrito no século XIV, em que o cavaleiro, aflito, perguntava ao clérigo:
“Rogonos, e requeiro, para que declareis o que chamais de Direito”.

Para mais pormenores, com as doutrinas de Kant, Savigny, Ihering,
Hegel, Gény, Kohler e outros, veja-se a 1?* edi¢do da Introdugéo ao Direito
do Trabalho, vol. I, Rio, 1956, pags. 11/20.

4 — A. Gallart Folch, Derecho Espafiol del Trabajo, Barcelona, 1936, pags.
11/12; A. H. Gil, El Concepto del Derecho Civil, Madrid, 1943, pags. 121/124;
J. M. Galli Pujato, Sobre el concepto del derecho del trabajo, in Der. del

" Trabajo, t. VI, 1946, pags. 5/22; E. Perez Botija, El Derecho del Trabajo,

Madrid 1947, pags. 49 e segs.; J. D. Pozzo, Derecho del Trabajo, Buenos
Aires, vol. I, 1948, pags. 343/353; G. Mazzoni e A. Grechi, Corso di Diritto
del Lavoro, Bologna, 1949, pags. 3/5; G. Cabanellas, Tratado de Derecho
Laboral, vol. I, Buenos Aires, 1949, pags. 314/315; E. Mayer, Filosofia del
Derecho, trad. de Lacambra, Barcelona, 1937, pag. 61.

" Pdra tudo isso e a andlise extensiva do conceito do direito do trabalho,
ainda nossa Introducgdo, cit., vol. I, pags. 21/58.

Mais recentemente, discutindo os critérios metodolégicos de conceituagio:

M. Alonso Olea, Introduccion al Derecho del Trabajo, Madrid, 1962, pags.

5/13; M. Alonso Garcia, Curso de Derecho del Trabajo, Barcelona, 2* ed.,

1967, pags. 55 e segs.; G. Cabanellas, Compendio de Derecho Laboral,
vol. I, Buenos Aires, 1968, pags. 153 e segs.; M. L. Deveali, Tratado de
Derecho del Trabajo, vol. I, Buenos Aires, 1964, pags. 5 e segs.

5 — Na 1¢ edi¢io da Introducdo, vol. I e no Tratado Elementar de Direito
do Trabalho, vol. I, Rio, 2% ed., 1965, respectivamente, pags. 28/31 e 14/15,
citdvamos as definigdes de Ahrens, Bry e Perreau, Pic, Velge, Bottai, De
Cristofaro, Belloni, Arena, Madrid, Queir6s Lima, A. Fernandes e M. G.
de Sousa, além da de Fr. Perroux, La personne ouviére et le droit du
travail, in Esprit, fasc. 42, de 1/3/36 (“o conjunto de meios, pelos quais é
reconhecida juridicamente a pessoa do homem que trabalha, em sua signi-
ficaciio absoluta de pessoa humana”), ainda agora repetida por M. Rideau,
Précis de Légistation du Travail, Paris, 1968, pag. 2.

6 — A. Asquini, Il nuovo diritto del lavoro nel sistema giuridico moderno,
in Il Dir. del Lav., 1927, pags. 921/922; G. La Loggia, Principi del Diritto
del Lavoro, 1940, pags. 3/4; L. R. Sanseverino, Corso di Diritto del Lavoro,
%32 ed, Padova, 1941, pag. 10; F. Pergolesi, Introduzione al Diritto del
Lavoro, 2* ed., no Trattato, com Borsi, vol. I, Padova, 1955, pags. 33 e segs.

LS

Afisteca o Seminsiris 4o Legisiacds

PP SRS




INTRODUGCAO AO DIREITO DO TRABALHO

. Para indicacio de outras obras e de outros autores, que seguem a
mesma orienta¢do, além dos referidos no texto, tais como Barassi, Deveali,

Gemma, Prosperetti, vejam-se Introducdo, cit, pags. 31/36, e Tratado, cit.,

pé,gs 15/117.

Para as novas indicacdes: M. A. Garcia, ob. cit., pig. 75; R. Caldera,
Dpeérecho del Trabajo, 2* ed., vol. I, Buenos Aires, 1960, pag. 77; M. L. Deveali:
ob. cit. pags. 5 e segs.; O. Gomes e E. Gottschalk, Curso de Direito do
Trabalho, 3* ed., Rio, 1968, pig. 23; D. Maranhfo, Direito do Trabalho
Rio, 1966, pig. 5, aceitando a definicdo de Gama Cerqueira; J. Récis F
Teixeira, Direito do Trabalho, vol, I, Séo Paulo, 1968, phags. 43/44, que admite
a definicio de Gomes-Gottschalk; A. F. Cerarino Junior, ob. cit.. 6* ed
ol. 1, Sdo Paulo, 1970, pigs. 32/35. . ' )

7 - G. Radbruch, Introduccién a la Ciencia del Derecho, trad. de R. Siches
Madrid, 1930, pég. 133; Cesarino Junior, ed. de 1940, pig. 31; ed. de 1970,
pig. 20. Em nova ediciio de Nociones Elementales de Derecho del Trabuy‘b'
Santiago, 1957, pag. 8, Linares alterou o seu conceito nésta mesma obra’
de 1941, passando a{admiti; um conceito misto, complexo. : '

De Fr. Rovelli, Il contratto collettivo di lavoro come fonte di diritfo, in

Rec. Fr. Gény, Paris, vol. TII, 1934, pag. 188.

8 — A. Hueck, Deutsches Arbeitsrecht, Berlin, 1938, pag. 14; A. Nikisch,
Arbeitsrecht, Tiibingen, 1951, pigs. 1/2; P. Durand e R. Jaussaud, Traité
de -Droit du Travail, vol. I, Paris, 1947, pags. 4/15; A. Rouast e P. Durand,
Précis de Législation Industrielle (Droit du Travail), 3* ed. Paris, 71948:
pégs. 1/2; L. A. Miglioranzi, Comprensivitd del- Diritto del Lavoro, in Il
Dir. del Lav., 1943, pags. 173/174.

Referéncias novas, da 1* edicdo: A. Sollner, Arbeitsrecht, Stuttgart,
1969, pag. 22, Ch. D. Drake, Labor Law, London, 1969, pig. 3; S.-Passarelli,
ed. de 1969, pags. 11/14; L. Enrique de la Villa, En torno al concepto del
Derecho. Espafiol del Trabajo, Madrid, 1970, pig. 18; Cr. P. Tostes Malta,
Rudimentos de Direito do Trabalko, Rio, 1966, pégs. 11/12; O. Bueno
Magano, Lineamentos de Direito do Trabalho, LTR, Séo Paulo, 1969, pag. 19.

Para os demais autores, obras e locais: Introducdo e Tratado, cits.,
respectivamente, pags. 38/44, ainda com indicac¢tes de Gascén y Marin, Pozas,
Oviedo e Alvarez, na Espanha; e pigs. 19/21.

9 — A. G. Folch, ob. cit., pags. 9/12; E. P. Botija, ob. cit, pégs. T1/75;
G. Mazzoni, ob. cit., pags. 376, 24; Sc. von Carolsfeld, Arbeitsrecht, 2* ed,,
Gottingen, 1954, pags. 1/10. %7 - :

Citagdes novas na 1% edigdo:+G. Mazzoni, Manuale di Diritto del La-
voro, 3* ed., Milano, 1969, pags. 41742; R. A. Napoli, Derecho del Trabajo
y de la Seguridad Social, ‘Buenos Aires, 1969, pag. 39; G. Cabanellas,
Ccompendio, cit., pag. 156; R. Barreto Pradqi.-;'({:;atado de Direito do Trabalho,
vol. I, 880 Paulo, 1967, pag. 17;B. Grinberg<g W. D. Giglio, Direito do
Trabalho, Sio Paulo, 1969, pags. 20/21; Cr. P. Tostes Malta, Diciondrio
de Doutrina Trabalhista, Guanabara, 1966, pags. 81/82.

Veja-~-se também o excelente Trattato di Diritto del Lavoro, de P. Corrado,
Torino, vol. I, 1965, pégs. 3/30.

Como sempre, as outras obras, citagdes e autores podem ser vistos na
Introdu¢do e no Tratado, respectivamente, pags. 44/49 e 22/24.

10 — P. Durand, com A. Vitu, T'raité, cit., vol. II, Paris, 1950, p4:

It , , cit., vol. II, \ , pags. 818/819.
. ‘Cf. também os .excelgnt;es ensaios de C. Lega, Il diritto del lavoro e il
lavoro autonomo, in Riv. di Dir. del Lav.,, Milano, abr./junho de. 1950,
pags. 115/158; M. L. Deveali, Il Concetto del Contratto de Lavaro e la
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traiettoria. della Legislazione Sociale, in Riv. di Dir. del Lav., jan./jun.
1951, pags. 42/55.

‘11) — A. Rouast, Le Notion de Contrat de Travail et la loi des Assurances

Sqciales, in Rec. de Droit Com. et de Droit Civ., Paris, 1929, pags. 102 e segs.

12. — Consultem-se ainda, sobre o tema: J. M. Catharino, Compéndio uni-
versitdrio Direito do Trabalho, vol. I, Séo Paulo, 1972, pags. 50/53; M. V.
Russomano, Curso de Direito do Trabalho, Rio de Janeiro, 1972, pags.
217/32: A. Mascaro Nascimento, Compéndio de Direito do Trabalho, Sao Paulo,
1976, pags. 17/19; C. A. Barata Silva, Compéndio de Direite do Trabalho,
Sio Paulo, 1976, pags. 15/29; Messias Donato, Curso de Direito do Trabalho,
2¢ ed., Sao Paulo, 1977, pags. 5/6.
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'DENOMINACOES, CARACTERISTICAS E
CONTEUDO DO DIREITO DO TRABALHO

1. Erram, e erram muito, os que ndo dio a devida importérncia
a este assunto da denominagdo de uma disciplina juridica. Vém-nos
logo ao espirito estas esclarecedoras palavras de Gaston May: “As
institui¢des juridicas devem se distinguir uma das outras com todo
cuidado. E isto porque € preciso designd-las por nomes especiais,
instituir uma nomenclatura precisa. A terminologia tem aqui a mes-
ma importancia, representa o mesmo papel que nas outras ciéncias;
evita as confusdes, os erros, as perdas de tempo. Diz-se com razio
que uma ciéncia € uma lingua bem feita. A ciéncia do direito
ndo se poderia valer sem um vocabuldrio técnico, tem necessidade
de usar uma nomenclatura firmemente determinada”. !

Ndo é de somenos a questio terminoldgica, inclusive do ponto
de vista pritico. Com uma denominagdo assente, firme e propria,
advird um critério uniforme de tratamento da matéria objeto desta
disciplina juridica, com a aceitagio pelos autores do mesmo con-
tetdo, do mesmo objeto, das mesmas divisdes. Conforme o critério
adotado, variardo as matérias classificadas dentro da sua tratagdo.
De acordo com o critério seguido, a definicdo seri mais ampla ou
mais restrita. Contudo, podemos afirmar desde ja que, felizmente,
se reduz a polémica no atual momento unicamente a duas denomi-
nagGes, abandonadas as demais: direito do trabalho e direito social.

Por outro lado, quase que se limita a um interesse histérico o
estudo da matéria, de vez que cada denominagio como que marca
uma etapa no crescimento do direito do trabalho. Em certos mo-
mentos, expressdes, hoje superadas, significavam exatamente o seu
objeto real. Com o tempo, com as proprias mudangas sociais, fo-
ram-se tornando inadequadas, ora demasiado amplas, ora demasiado

DENOMINACOES, CARACTERISTICAS E CONTEUDO DO DT 23

estreitas. Enquanto Krotoschin se limita a uma simples nota de
pé de péagina, vérios outros tratadistas — com os quais nos identi-
ficamos — destacaram a importéncia da fixagdo de uma nomen-
clatura exata para a nossa disciplina. Podem ser aqui lembrados:
Mazzoni, Riva Sanseverino, Hernainz Marquez, Perez Botija, G.
Cabanellas, Pozzo, Cesarino Jinior, D. Lacerda e P. A. Montenegro. 2

2. Direito industrial. Foi esta a primeira denominagfo propria-
mente juridica que recebeu a nossa matéria. Em 1860, publicou
Renouard um livro sob o titulo de Direito Industrial, definindo-o
como o conjunto de “relagdes legais e juridicas que se criam entre
os homens pela produgio das coisas e pela aplicagdo das coisas aos
servicos humanos”. FEram ai incluidas tanto a matéria da chamada
propriedade industrial (patente de invengdo, modelos industriais,
nome comercial, marca de fabrica, concorréncia desleal), como
igualmente as relagGes entre patroes e operdrios. De acordo com
esta concepgdo, também seguida por Umberto Pipia e outros autores
mais, o direito industrial trataria de todos os vinculos juridicos da

empresa industrial, em relagdo com terceiros, com as coisas e com

o seu préprio pessoal.?

‘Na Franca chamava-se legislacdo industrial unicamente o estudo
das relacdes entre empregados e empregadores, isto é, das leis do
trabalho. Criou-se entre nés, em 1926, pelo Decreto n. 17.329,
de 28 de maio, a cadeira de “direito industrial e legislacdo operéria”,
alterada mais tarde para “direito industrial e legislagdo do trabalho”.
Por .isso mesmo, distingnia Carvalho de Mendonga entre as partes
de direito privado (industrial) e de direito pablico (legislagio ope-
raria) naquele mesmo ramo de direito.*

Tal denominagdo foi legitima a principio, quando — como lem-
bra Pergolesi — a inddstria era disciplinada com normas especiais
que também se referiam as préprias relagdes de trabalho. Atual-
mente, escrevem Durand e Jaussaud, é muito restrita por um lado,
a0 mesmo tempo que é demasiado extensa por outro. E muito
restrita, porque este direito (o do trabalho) ndo se refere simples-
mente a inddstria, ramo da produgdo econdmica que tem por obje-
tivo a transformagido das matérias-primas; estende-se também ao co-
mércio, A -agricultura, aos profissionais liberais, aos trabalhadores
domésticos (quando prestem todos eles, € claro, servicos subordi-
nados). Por outro lado, contudo, é demasiado ampla ou extensiva,
porque este ramo do direito rege primacialmente o trabalho subor-
dinado ou dependente, e nio toda a atividade industrial em conjunto.
O assunto atinente a propriedade industrial fica-lhe estranho por
completo. 5
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O direito inglés, tradicional, manteve até hd pouco — ou

ainda mantém — esta terminologia arcaica, como explica Kahn-Freund,

vendo no emprego e no direito da patente as principais instituigSes
juridicas para-a organizagdo do negécio do fabricante. Recentemente
o professor Drake rebelou-se contra a antiga denominagfio, coinci-
dindo seus argumentos com os de Durand, além de reconhecer a
vitéria definitiva de “Labour Law” na Europa continental, nos Esta-
dos Unidos e em toda a parte. 6 '

3. Direito operdrio. Surgiu pelas mesmas causas da denomi-

nagdo de direito industrial. Pouco mais tarde, em relagdo a.esta’
ultima, com o aumento de volume das leis protetoras dos. traba-.

lhadores, justificou-se a locucdo direito operdrio, com toda proprie-
dade, pois foram os trabalhadores urbanos, de fabrica, os primeiros
protegidos e abrangidos pelas normas trabalhistas. Ainda em 1922
o professor Georges Scelle defendia saudosisticamente essa denomi-
nagdo: “O operdrio, dizemos nés, mais ainda que o assalariado,
porque, se pouco a pouco a legislacdo do trabalho foi se estendendo
aos assalariados do comércio, da agricultura, até mesmo aos do
Estado, ndo é menos certo que foi concebida desde o inicio como
prépria unicamente aos operdrios de fabrica, aos assalariados da
grande inddstria, e que s3o sempre estes que s3o os principais
beneficidrios. ‘Conservemos, por conseguinte, a expressdo ‘direito ope-
rério’, nio que elaseja hoje perfeitamente compreensiva, pelo menos
porque ¢, historicamente, inteiramente exata e significativa™. 7

- Anos mais tarde ainda a conservavam Alvarez e Castorena;
o mesmo o fazendo Lavigne depois da segunda Guerra Mundial,
com Pic e Kreher no periodo intermedidrio. 8

N&o procedem, de maneira alguma, os argumentos apresentados
pelos adeptos desta denominagdo, unicamente de escasso valor his-
térico. Nido é verdade, como pretendem estes autores, que o
termo operdrio seja o mais amplo. O genérico é trabalhador, que
‘abrange todas as categorias e espécies de pessoas que trabalham, que
executam uma tarefa socialmente til, desde o trabalhador bragal
até ao intelectual, do auténomo ao dependente. E também ndo &

“} verdade que o operério seja o motivo principal da legislagdo social.

¥ Paises ha, pelo contrdrio, como a Alemanha, a Bélgica, a Frangca,
a Itilia, o Chile, que distinguem nitidamente entre empregado e
operdrio, dando maiores favores aqueles, cuja atividade é prevalente-
mente intelectual. Logo, em conclusdo, admitir o qualificativo de
operdrio € restringir a extensao e a compreensao deste ramo do direito,
que abrange todos os tipos de prestagdo de trabalho dependente e
varios outros liberais e autdnomos. A medida que as normas tutelares
foram-se estendendo as demais categorias profissionais (bancérios,
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professores, trabalhadores agricolas, liberais, domésticos, etc.), per-
deun aquela expressdo primitiva qualquer significado valido para os
tempos contemporaneos. '

4, Legislacdo industrial, legislacdo operdria, legislacdo social,
legislacdao social-trabalhista, legislagdo trabalhista, legislacdo do tra-
balho. Todas essas denominacbes possuem um elemento comum,
que as invalida desde logo, sem necessidade de uma andlise mais
profunda — o vocébulo legislagdo. O direito do trabalho ndo é
mais um corpo amorfo de leis. A principio, foram as suas leis
surgindo ao acaso, segundo as necessidades mais prementes ou
imediatas do meio social. Eram dispositivos esparsos, difusos, con-
fusos, contraditérios, sem ordenamento, nem sistema. Agquela época
tal estudo merecia 0 nome de legislagdo, como um simples conjunto
de leis. Nao se coaduna mais esta expressio com um ramo da
ciéncia juridica, que goza de autonomia cientifica, metodolbgica,
didatica e mesmo constitucional.

Até fevereiro de 1956, denominou-se a disciplina nos cursos
universitarios de “direito industrial e legislagdo do trabalho”, com
excecdo de Sdo Paulo, onde pelo Decreto estadual n. 3.023, de

15 de julho de 1937, denominava-se legislacdo social. Doutrina-

riamente, jA se encontra ultrapassada esta fase da legislagdo social
ou do trabalho, que Ardau apresenta como representativa da evo-
lugdo legislativa do direito do trabalho, como conseqiiéncia direta
da notdria escassez do fragmentarismo das normas codificadas em
matéria de trabalho. Eram leis especiais, protetoras dos trabalha-
dores, promulgadas no periodo critico, quando a questdo social assumiu
propor¢des de questdo politica. Este primeiro niicleo de direito do
trabalho caracterizou-se antes de tudo pelo fragmentarismo e pela
indole excepcional que assumiu. ?

Nao hesita a doutrina em optar pelo termo direito, em vez
legislacdo. Em verdade de ha muito que se vem constituindo uma
auténtica ciéncia do direito do trabalho, que reduz a sistema a
legislagio trabalhista, penetrando-lhe os fundamentos, os principios,
expondo-lhe as conexdes intimas, as repercussdes sociais, os desen-
volvimentos e as tendéncias, além de uma viso histérica do conjunto,
abrangendo os institutos singulares e sua exata compreensio. Cons-
tréi-se cada vez mais uma acabada e coerente dogmética do direito
do trabalho. ‘

5. Direito corporativo e sindical. Com essas duas denominagdes
nem precisamos perder tempo, de vez que, ainda entre os autores
italianos do tempo do regime fascista, que mais as adotaram, nunca
pretenderam que as mesmas abrangessem todo o direito do trabalho.
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Antes, as colocavam como uma parte publica, instrumental e orga-
pizadora do direito coletivo do -trabalho (associagdes profissionais,
sindicatos, corporagdes). “Expressdo originéria e tipica” do ordena-
mento juridico italiano (Balzarini); “esséncia doutriniria do Estado
fascista” (Bortolotto), ndo hd como desprender essa terminologia
daquele regime politico-social subjacente, conforme confissdo dos
seus préprios adeptos. 10 :
O termo corporativo — mais amplo do que sindical — §é
equivoco, pois tem mais de um significado. Se para os autores
italianos era a organizagio corporativa da sociedade, para Ma-
noilesco era o pluralismo grupal, mediante o autogoverno das cor-
poragdes econdmicas; para Lambert e¢ sua escola de direito . com-
parado de Lyon, confunde-se o seu conceito com o de direito social,
isto. é, como uma espécie de direito extra-estatal, institucional, vivo
e espontineo, nascido diretamente dos corpos sociais, seja em sua
vida interna, seja em suas relacdes reciprocas. 11 i :

Mesmo ao tempo do fascismo, mostrava Carnelutti a profunda
unidade entre o direito corporativo e o do trabalho, nada mais
sendo aquele do que a parte coletiva e organizacional do “segundo,
como ‘0 que este possa apresentar de mais proprio e singular em
confronto com os demais ramos do direito. Demasiado restrita ‘e
unilateral, de h4 muito ja foi abandonada tal denominagéo.

6. Direito econémico e profissional. O direito econdémico, como
direito da- economia  organizada, ‘da concep¢io de Raddruch e de
alguns outros pensadores alemfes, deu as primeiras manifestacGes
sistematicas  durante a primeira Guerra Mundial. Nada mais repre-
senta, na ordem juridica, do que a economia planificada ou dirigida,
do ‘que o controle da produgdo econdmica mediante a intervengdo
estatal. Traduz, de certa maneira, em termos de direito, um sistema
social,. o socialismo de guerra. A Constituicio de Weimar, de 11
de agosto de 1919, é o seu diploma legal mais representativo, tipico
mesmo, onde mais penetra o seu conteiido legal. 12

Apesar de livros recentes e do esforgo de alguns de seus adeptos,
estamos diante de uma nebulosa doutrindria, sem contornos precisos,
nem dogmatica bem estruturada, capaz de dar corpo auténomo
e relativa independéncia a este suposto direito econdmico. Uns
admitem como direito patronal oposto ao do trabalho (Radbruch,
Hedemann, Klausing, Kaskel); outros como género global, incluindo
os direitos comercial, industrial, o agrério e o do trabalho. De qual-
quer forma, por isso mesmo, é imprestivel para nomear a nossa
disciplina.

Como o € igualmente o proposto por Costamagna, direito pro-
fissional, excessivamente amplo e restritivo ao mesmo tempo.1* O

)
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direito do trabalho ndo se confunde com todo o direito profissional,

or um lado; e, por outro, insinua um cariter excessivamente de
classe ou subjetivo ao direito do trabalho. Embora econdmico e
profissional, entram esses elementos como notas caracteristicas de sua
formacio e natureza, mas punca como notas Wnicas, capazes de
abranger, por inteiro, o préprio nome.

7. Direito social. Esta denominagfio é sustentada por um grupo
pequeno de adeptos, mas bastante pugnaz. Seguem-na poucos autores
germénicos, alguns de fala espanhola e, entre -nés, o Instituto de
Direito Social, com sede em S3o Paulo, entre cujos criadores se
encontram os professores Cesarino Junior ¢ Ruy Azevedo Sodré.
Entre os estrangeiros o mais credenciado é o professor Garcia Oviedo.

“ Social € o direito, dizem, porque social era a questio, que
ele pretende resolver. A caracteristica filoséfica da nova disciplina
¢ esta, contra o individualismo, abrangendo todos os seus aspectos,
20 mesmo tempo que acompanha o qualificativo das outras disci-
plinas que se ocupam do mesmo campo de regulagio e agio (politica
social, servigo social; etc.).

O momento 6timo do dominio dessa denominacio entre nds
ocorreu em torno do primeiro Congresso de Direito Social, realizado
sob o patrocinio daquele Instituto, no recuado ano de 1941. Nig
se chegou a um acordo quanto ao conceito de direito social restrito,
sendo aprovado em plendrio este conceito amplo: “Direito social
lato sensu € o conjunto de principios e normas imperativas que tdm
por sujeito os grupos e os membros dos grupos, tém por objeto
(fim) a adaptagdo da forma juridica (leis, cédigos) A realidade
social e visa (atuagdo), nesta adaptagfio, a colaboragio de todos ao
bem comum”, 14

Confessemos que este conceito nada adianta nem esclarece,
mais parecendo de sociologia aplicada, de politica social, de realismo
social, mas sem qualquer nitidez dogmética capaz de bem caracterizar
um ramo de direito. Em verdade, a locugdo direito social nio é
propria para uma disciplina juridica especifica e particularista, com
objeto préprio e contornos bem definidos. O qualificativo é am-
biguo, como o mostram os seus préprios adeptos, seguindo-se a
milhares de substantivos, dando-lhe aquela mesma énfase do coletivo,
grupal e comum. Sdo vélidas, hoje mais do que ontem, estas palavras
do grande mestre Castdn Tobeiias: “A acepgdo restrita do direito
social como direito do trabalho deve ser repelida em absoluto como
initil ¢ perturbadora. Para que empregar uma denominagdo vaga e
que se presta a tantas confusGes, quando hd outrds que podem
refletir com mais propriedade e aproximada exatiddo o contetdo dessa

~disciplina?. .. No campo tedrico e especulativo, a figura do direito
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social, criacio -de nossa época, é ainda uma nebulosa doutrinaria.
Mesmo que se possa assegurar que serd proveitosa para o desen-
volvimento cientifico do direito, atualmente, dada a sua imprecisio,
tem utilidade muito limitada em relagdo aos fins praticos de classi-
ficagdo e sistematizagdo da matéria juridica”. 13

Equivoco e ambiguo, social ja tem foros de cidadania na teoria
geral do direito com vérios outros significados. Social vem admitido
como oposto a individual, a individualismo juridico, na obra de um

sem-nimero de autores (Menger, Cimbali, Duguit, Chermont, Morin,

Saleilles, Hauriou, Lambert, Ripert, Josserand, Radbruch, Le Fur,

Savatier, etc.). O termo ficou em moda depois de 1918, demons-

trativo da “passagem . de uma concepgdo individualista do mundo
a uma concepgio social”, como “sensivel no conjunto da civilizagdo”
(Radbruch). “Diz-se comumente hoje em dia que todo direito €
social, como se teria dito no século XVIII e no comego do XIX
que todo direito ¢ individual” (L. Le Fur). , '

Por outro lado, grande parte da doutrina admite como social
o direito nascido diretamente dos fatos normativos da sociedade,
dos grupos e dos corpos sociais autonomos (Jellinek, Gierke, Sinz-
heimer, Ehrlich, Gurvitch, etc.), num pluralismo juridico, & margem
da san¢do formal do Estado. Foi neste sentido que Frangois Perroux
chegou a admitir a expressdo direito social como direito natural,
anterior e superior ao direito positivo. 16 '

Equivoca, ambigua, imprecisa, excessivamente ampla e geral,
nada conceitua nem delimita, porque é redundante e anfiboldgica,
como h4 algum tempo j& censurava Barassi a nomenclatura de legis-
lagdo social. 17 Cabe-lhe a mesma censura enderegada por D’Eufernia
a locucgdo direito econdmico. A expressdo direito social € inade-
quada para a delimitagdo técnica de uma disciplina juridica. Nas
outras matérias, costuma o termo direito vir seguido de uma adje-
tivagio que implica um determinado circulo de pessoas (direito
comercial, direito civil), ou pressupostos e processos objetivos (di-
reito penal, direito administrativo), designando desde logo a singu-
laridade do conteddo tratado. Na denominagio direito social, a
qualificagdo ndo pode ser aplicada nem a um circulo de pessoas
(ou sujeitos sociais), nem a determinados estados de fato ou a
atividades especificas, porque qualquer pessoa € um sujeito individual
e social a0 mesmo tempo, tendo repercussdes sociais a atividade de
qualquer individuo. :

8. Direito do trabalho. De todas as denominagbes propostas,
parece-nos. esta a que melhor responde ao objeto e aos fins da
nossa disciplina. O nicleo central e basico desse ramo do direito
é a relagdo de trabalho, contratual ou nio, é. a distingdo sdcio-eco-
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némica fundamental entre trabalhador ¢ empregador. Todos os de-
majs aspectos do direito do trabalho decorrem dessa formagio
primordial. A nogdo de trabalho constitui a nota essencial e caracte-
ristica do novo direito. Partindo daquele nicleo central e ainda
dominante, revela-se nitida a tendéncia do direito do trabalho em
abranger toda e qualquer manifestagdo de prestagdo laborativa,
subordinada ou auténoma. Entre nds mesmos, podemos indicar alguns
exemplos desses crescimentos: sindicalizagdo geral de todas as pro-
fissdes (subordinadas, autdnomas ou liberais); contribui¢do obriga-
téria para a previdéncia social dos profissionais liberais, dos avulsos,
dos autdnomos e mesmo de certos tipos de empresérios, dos domés-
ticos, além de facultativo para os religiosos; fixacdo das taxas pela
administragio puablica da prestagéo de certos servicos autdbnomos (esti-
va, capatazias, conferentes de carga e descarga, etc.); competéncia da
Justica do Trabalho para as reclamagdes de pequenos empreiteiros
ou artifices; tendéncia de abranger, como contratos de trabalho,
determinadas modalidades de sociedade, mandato ou de empreitada,
em fraude a lei.

- Cddigos do trabalho por toda a parte; Del Lavoro € a expressio
simples e direta do titulo V do Coddigo Civil Italiano de 1942,

"abrangedor de todas as manifestacdes econdmicas e sociais do tra-

balho, nele incluindo todas as relacdes de produgdo. e de troca na
sociedade moderna. A verdade ¢ que, a partir dos Wltimos trinta
anos a expressao direito do trabalho & majoritdria absoluta, quase
undnime na doutrina e no direito positivo. E, parodiando Kan, a
respeito do direito internacional privado, uma denominagfo, ainda
que ndo perfeita, pode, uma vez geralmente admitida, preencher
perfeitamente o fim a que se destina, tornando ndo somente des-
necessiria, como ainda perigosa a sua substitui¢do. Ainda quando
alguns tratadistas se utilizam da expressdo derecho laboral, o neolo-
gismo é de boa formagdo latina e significa exatamente do trabalho,
como ndo hesita em afirmar Botija, que chega a aplaudir a sua
possivel adogdo.

Quanto ao exato conteiido da nova disciplina ocorre a mesma
coisa que aconteceu ao direito comercial. Lembra Rocco que este
direito “contém qualquer coisa a menos, por um lado, e qualquer
a mais, por outro, do que o direito do comércio”. E, assim como
ninguém pretende abandonar a tradicional locugdo, o mesmo se
dé com direito do trabalho, a mais perfeita e completa de todas que
se apresentaram até agora. 18

De resto, em que pese & opinifio dos que pensam em contrario,
o problema encontra-se resolvido entre nds de forma definitiva.
Dispée a Constituigdo, aprovada a 17 de outubro de 1969, que
compete a Unido legislar sobre direito do trabalho (art. 8., n.
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XVII, letra b). A mesma coisa o fazia a Constituicio de 18 de’
setembro de 1946 (art. 5.° n. XV, letra a). E a Lei n. 2.724, de”

9 de fevereiro de 1956, consumou o que de hd muito se encami-

nhava na ciéncia do direito: denominou a nossa disciplina, exem-

plarmente, - de direito do trabalho, fazendo integrar-se o direito in-
dustrial nos quadros de direito comercial, de onde era oriundo e
como, de longa data, j& pregava Rotondi na doutrina universal. 19

9. O direito do trabalho € um ramo novo, auténomo, indepen-
dente, da comum ciéncia juridica, e por isso mesmo reveste-se de
manifestacdes proprias, de notas tipicas, que bem o singularizam

e o destacam em relagdo as outras espécies do género nico do -

direito. A despeito da grande variagio de opiniGes doutrindrias,
h4 uma larga margem comum, denunciando ji a cristalizagdo ‘dog-
mética alcangada pela disciplina. As caracteristicas, aqui, sdo como
os dados para um retrato falado, que se aproximam muito da
realidade, sem, no entanto, esgoti-la ou substitui-la. i

A justificativa desta tratagdo € evidente por si mesma. Quem
distingue bem, ensina bem — qui bene distinguit, bene docet, como
j4 ensinava a escola. Carater em logica significa tudo que faz parte
da compreensdo total de um determinado objeto. Uns sdo comuns
a mais de um objeto; outros, préprios somente; outros, ainda, essen-
ciais; alguns, puramente acidentais. O que importa fixar é que o
conjunto -de caracteres constitui o todo, que acaba por apresentar
fisionomia- propria e individual a um dado objeto. Nao se deve
citar este ou aquele caréter isolado, e sim a totalidade deles, porque
em nenhum outro objeto se apresentardo todos reunidos, na mesma
ordem e com a mesma eficicia. ' '

~ Em resumo, estes sdo para nds os caracteres fundamentais do
direito do trabalho, como ramo autdnomo e especial da ciéncia
juridica: ‘a) é um direito in fieri, um werdendes Recht, que tende
cada vez mdis a ampliar-se; b) trata-se de uma reivindicagio de
classe, tuitivo por isso mesmo; c) ¢ intervencionista, contra o dogma
liberal da economia, por isso mesmo cogente, imperativo, irrenun-
cidvel; d) é de cunho nitidamente cosmopolita, internacional ou
universal; €) os seus institutos mais tipicos sdo de ordem coletiva
ou socializante; f) € um direito de transigdo, para uma civilizagio
em mudanga. . ' '

10. a) Coube a Potthoff, em 1928, apelidar o direito do tra-
balho de um direito em vir-a-ser (werdendes Recht). Ainda em
1951, repetiu Nikisch a mesma’ adjetivagdo. Tudo isso significa que
estamos em presenca de um direito que ainda nfo se encontra na
plenitude de sua propria doutrina, abrangedora da totalidade de
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seus institutos primordiais. Caminhando rente a vida, sentindo a

prépria realidade concreta, altera-se permanentemente a legislagdo

do ﬁrabalho, procurando acudir aos minimos pormenores das re-
lagdes da estrutura econdmica. O dinamismo € a sua esséncia, como
um organismo em desenvolvimento que cresce incessantemente. As
suas codificagdes, quando ocorrem, sdo periddicas ou varidveis, de
tempos a tempos, tal a velocidade do seu crescimento. Segundo
Scelle, os romanistas dissecam um cadéver e os civilistas cuidam de
um velho, enquanto os tratadistas do direito do trabalho assistem
ao desenvolvimento de um adolescente. 20

Na classica li¢io de Granizo e Rothvoss, o direito do trabalho
cresce, realmente, procurando ampliar o seu conteddo em trés di-
regdes bem nitidas: em intensidade, em extensdo territorial e extensdo
pessoal. Em intensidade, porque aumenta cada vez mais os beneficios
em favor dos sujeitos desta legislagdo; em extensdo territorial, por-
que se estende sempre mais no espago geografico, interno ou in-
ternacional; em extensdo pessoal, de vez que tende a incluir em
seu Ambito um ndmero cada vez maior de pessoas, até entio ausentes

-'de sua protegdo.

Essa extensdo progressiva do dominio do direito do trabalho
é pacificamente admitida pelos tratadistas, levando Durand e Jaussaud
a mostrarem que esta tendéncia a estender-se se faz num pronunciado
sentido de diversificacdo, de maior penetragdo na vida social, através
de suas manifestagdes concretas, regulando de modo particular as
singulares condigbes de vida profissional. Camerlynk e Lyon-Caen
apelidam-no de direito de existéncias e ndo de esséncias, funcional
e operatdrio, em permanente expansao, devendo sempre repensar 0S
seus esquemas. A mesma coisa vem afirmada por Garcia e por
Verdier que o diz extensivo, instével e progressivo. 2!

11. b) O direito do trabalho é um direito especial, mas nfo
um direito excepcional. E um direito especial, porque se aplica
preponderantemente a uma determinada categoria social: a dos que
exercem trabalho subordinado, assalariados em geral. Nio é, con-
tudo, um direito de excegiio, como no seu entusiasmo afirmou Folch,
que exclua de sua aplicagdo as normas gerais do direito comum. E
especial, repetimos, porque: a) refere-se a categorias determinadas
de pessoas; b) goza de um certo particularismo que derroga, no
que for com ele incompativel, o direito comum (lex specialis derogat
generali).

Reivindicagdo da classe dos que trabalham por conta alheia
e sob sua dependéncia, o seu objetivo principal € o da tutela (tuitivo)
de uma certa categoria de pessoas na sociedade. Ainda agora, a
despeito da sua inegivel extensio de competéncia, como lembra
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Oviedo, ndo pode ele ser privado da sua preferente 3ualidade de
Jegislagdo de classe. Campedio exagerado de§ta concepgao é_ Qeorges
Scelle, que tem razio ao mostrar 0 rompimento, pelo dlreltg flo
trabalho, do dogma oriundo da Revolugdo Francesa, do “direito
comum”. ‘Com 0 grande ndimero de trabalhadores livres na socie-
dade do século XIX, em andlogas condigdes de emprego, -surgiu
paturalmente a consciéncia de classe reivindicatéria e unificada. O
mal de Scelle — e nisso concordamos com Krotoschin, na sua critica
3 tese do direito do trabalho como direito de classe — reside no
fato do exagero da afirmativa e no haver limitado o direito do
trabalho a classe operaria. Hoje em di.a o direito do trabalhq abrange
todas as espécies de trabalho assalariado e inimeras manifestagoes
do trabalho auténomo. # f

O seu caminho teve muito de comum com a evolugio do
direito comercial, de puramente subjetivo, profissional, para a obje-
tividade dos atos de comércio e da constituigdo da empresa, como
simples matéria comercial. O nosso Cddigo, de 1850, aipda di§p6e
no art. 4.2 que é o seu destinatdrio quem “faca da mercancia profissdo
habitual”. o :

Reivindicando para si a promulgac¢do de uma legislagio especial,
conseguiram os assalariados em geral a formagdo e a cristalizagdo
de um direito profissional, nitidamente diferenciado do direito comum.
O fato do direito profissional — neste e em outros campos -—
constitui uma das manifestages mais fortes da vitalidade e da
penetragdo do Direito moderno. Ainda é cedo para que se possa
afirmar a desubjetivagdo do direito do trabalho, livrando-o da quali-
dade das pessoas, por ele tuteladas, e que séo as destinatarias de
suas normas. Tutelar e organizador ao mesmo tempo, esta a espe-
cialidade do direito do trabalho. E preciso que se destaque igual-

- mente esta tendéncia para a organizagio profissional, como meio de
- agdo econdmica, nas palavras de Verdier.23

O direito do trabalho absorve, por assim dizer, a quase totali-

- dade da vida profissional da classe trabalhadora, que pouco ou nada
possui capaz de interessi-la ou tornd-la objeto de aplicagdo das

" pormas do direito civil. O seu mundo, dentro ¢ fora da empresa,
#, como que .6 abrangido de forma permanente pelas normas do

2

#: Jireito do trabalho. Para ele é este o seu direito comum, pelo

¥

=% menos, da puberdade a morte.

12. c) Além disso, pelo seu préprio cardter tuitivo, vem o
direito do trabalho revestido de um sentido nitidamente interven-
cionista. E com esta nota, rompe o novo direito, pela segunda vez,
com. os cAnones cldssicos da Revolugdo Francesa. Abandonou o
Estado, nestes Gltimos trés quartos de século, o seu papel negativo,
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absenteista, ausente, para se transformar em Estado positivo, pro-
curando conscientemente equilibrar as forgas econdmicas da socie-
dade, mitigando as conseqiiéncias do préprio principio individualista
de. produgdo. Abandonou a diretriz manchesteriana do laissez-faire,
do laissez-aller, para o seu proprio bem e de toda a coletividade.
Interveio decididamente no meio econémico e no mercado da mao-
-de-obrd, com novos principios de Estado de direito e de bem-estar.

A suposta liberdade de contratar dos dogmas da Revolugio
Francesa, apesar dos nobres ideais que a inspiravam, degenerou na
exploragio do fraco pelo forte. A intervencdo estatal significou o
restabelecimento do equilibrio rompido pelo liberalismo econdmico.
A parttir de 1848, pelo menos a grita doutrindria foi geral, sempre
no sentido de, pelo menos, melhor justica comutativa (contratual),
jA que ndo se podia alterar fundamentalmente a justica distributiva
da riqueza social. 2¢

Frases significativas podem ser aqui lembradas, ainda com
plena validade, a despeito da critica de algum autor. Em um
dos seus sermdes, daquele ano, exclamava o dominicano francés

" Lacordaire: “Entre o forte e o fraco, entre o rico ¢ o pobre, entre
o senhor ¢ o servidor, é a liberdade que oprime e é a lei que liberta”.
'Gallart Folch, quase um século depois, escrevia: “A legislacdo do
trabalho, eminentemente desigual, propde-se a compensar com uma
superioridade juridica a inferioridade econdmica do trabalhador”. -

Direito imperativo, cogente, irrenuncidvel, limita o Estado delibe-
radamente a suposta liberdade de contratar, retirando substincia do
principio da autonomia da vontade. S6 é permitido o que ndo €
proibido, ao contrario do direito dispositivo, civil, no qual a regra
é o mero preenchimento, pela lei, das lacunas deixadas em claro
pela livre vontade das partes. As normas do direito do trabalho
ndo trazem a ilusdo de que todos sejam iguais, tratam de propdsito
desigualmente a seres desiguais, alcangando assim a melhor igualdade
possivel. "Sobre isso pdde escrever Gustav Radbruch: “O direito
operario’ constitui uma reagdo contra o espirito do direito civil.
Este reconhece sé ‘pessoas’, sujeitos iguais que contratam. entre si,
mediante livres decisdes de ambas as partes; e nada sabe do tra-
balhador situado em uma posicdo de inferioridade diante do em-
presario. .. Pois bem, a esséncia do direito operédrio consiste, cabal-
ménte, -em sua maior proximidade com a vida. Ndo vé somente
pessoas, como o direito civil, e sim empresarios, operarios, empregados;
nio somente pessoas individuais, e sim associagdes e empresas; ndo
somente contratos livres, e sim também as graves lutas econdmicas

. que constituem o fundo destes contratos livres”, 23 e

. E essa imperatividade que Verdier chama de carater estatuiério
da relagiio de trabalho, imperativamente determinada por um acordo
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coletivo on .pela lei. Garcia fyisa .ainda este pronunciado cariter
tnitivo, .em busca da verdadeira igualdade contratual. Kaskel e
; veem a raiz sociolégica do direito do trabalho na necessidade
déﬁrow?&d social (sozialen Schtftzbediirftigkeit) das pessoas que
se acham submetidas a uma relagdo de trabalho dependente. 26

13 o d) Ademais, apresenta-se o direito do trabalho, desde a -

sua origem, dominado por inequivoco espirito cosmopolita. Em que
pese As pequenas diferengas locais, criaram a tccnica moderna e
os meios de comunicagdo e locomogdo os mesmos problpmas 1'm~
manos. ¢ sociais por toda a parte. ’A chamada sociedade industrial,
com todas as suas consegiiéncias, é a mesma no mundo moderno,
com maiores ou menores desenvolvimentos. Com ela instalou-se um
estado- econdmico, de produgdo e de consumo, mais ou menos uni-
forme, que somente poderia condicionar uma capa de cultura juridica
também homogénea e uniforme. :

Mostrou Elton Mayo, um dos criadores da teoria das relacoes
humanas na inddstria, apesar do sentido ._gegencial que sua doutrina
assumiu depois, que a sociedade industr.ia_l criou em tod~os 0§ recantos
os mesmos problemas humanos e sociais: de produgdo em massa,
de esgotamento fisico, de embrutecimento mte}ectual, d.e perigo imi-
nente, de concentragdo de grandes aglomeragds operarias, de disso-

ciagdo operério-patrdo. Era preciso trazer r.cgulamentz.aqﬁo a_essas
novas situagdes, fazendo desaparecer a anomia (Durkeim) ‘exxstente
até entdo. Anteriormente, jA lembrava Sombart que o surgimento e
o desenvolvimento do espirito capitalista constituem um fen6meno
comum a todos os povos europeus e americanos, a estes cujos destinos
formam a histéria dos tempos modernos. Essa mesma sociedade
industrial, com maior ou menor desenvolvimento, com esta ou aquela
ideologia, como que envolve hoje a terra toda. 27 _

Por outro lado, j4 sob o aspecto politico, tinham os paises
economicamente mais avancados — Inglaterra, Franga, Alemanha,
Estados Unidos, entre outros — interesse que a mio-de-obra fosse

onerada com as obrigagdes trabalhistas em todas as nagﬁgs do mundo.
Temiam a concorréncia do trabalho escravo e da mio-de-obra a
preco vil, tornando. possivel a colocagdo no me.rcado de proﬂdutps
por pregos mais baixos, capazes de 11},_85 fazer ruinosa concorréncia.
S6 a internacionalizacdo dos beneficios da legislagio do trabalho
viria tornar possivel andloga distribuicio de onus. Como sempre,

lucrava a benemeréncia pelo espirito de lucro. ..

Nenhum documento é tdo significativo para esta nota do cosmo-
politismo_do direito do trabalho como o Tratado de Versalhes, de
1919, cujo artigo 427 determinava as altas paftes contratantes que
procurassem observar, nas respectivas legislagdes internas, normas de
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protegdo ao trabalho, resumidas em alguns postulados fundamentais.
A mesma época, com o propoésito de internacionalizar e uniformizar
as legislacdes internas, criou-se a Organizacio Internacional do
Trabalho (OIT), ainda hoje existente como organismo da ONU.
Mediante convengdes e recomendagdes, aprovadas em seu plendrio,
caminha-se para esse desideratum, crescendo cada dia mais o cha-
mado Cédigo Internacional do Trabalho, constituido daqueles instru-
mentos aprovados e ratificados. Merecem aplausos, assim, estas
palavras de Lewis Lorwin: “Formulando regras de aplicacio uni-
versal, que tendem a igualar as condi¢des de trabalho no conjunto do
mundo e estender por cima das fronteiras a ponte dos reajustamentos
econdmicos, a Organizagdo Internacional do Trabalho estd a cami-
nho de estabelecer um Cédigo Social Internacional. Fazendo isso,
exerce uma elevada fungdo; porque prepara o esquema de uma
nova ordem, na qual as instituigdes econdmicas e sociais se adaptardo
ao ideal de paz e de justiga”.28

14. e) O quinto elemento caracteristico do direito do trabalho
pode ser resumido nesta frase exemplar do sociolgico alemio Franz

 Oppenheimer: “Um individuo engana-se muitas vezes na protecdo

de seus interesses; uma classe nio se engana jamais de modo per-~
manente”. 22 Mesmo antes do advento da fase paternalista da legis~
lagdo do trabalho, iam 0s operarios obtendo vantagens aqui e ali,
através de clubes, de mutualidades, de pequenas ou grandes greves,
cooperativas, de movimentos sociais, sempre tendo em vista uma
certa coletividade de trabalhadores e ndo mais a melhoria individual
de um s6 empregado, isoladamente.

Com a conquista da liberdade de coalizio e de associagio,
ainda mais se pronunciaram essas tendéncias coletivas ou sociais da
novel legislagdo, principalmente através do instituto da convengido
de trabalho, verdadeiro pacto de paz social, abrangendo imensos
grupos profissionais ou extensas regides. Deu-se uma completa revi-.-
ravolta conceitual em relagdo aos primeiros tempos revolucionérios
de 1789: ao individuo substituia-se o grupo; A pessoa isolada, o
homem associado. Vivia-se uma época solidarista, de primado abso--
luto do todo sobre as partes. “O movimento associacionista — escreve.
Duguit — particularmente sob a forma sindicalista com que se
reveste hoje, ficard certamente como o fendmeno social caracteristico
do fim do século XIX e do comego do século XX, 30

Os institutos mais tipicos do direito do trabalho — convengédo
coletiva, sindicalizacdo, dissidio coletivo, senten¢a normativa, regula-
mento de empresa, etc. — s3o sempre de natureza coletiva e grupal,
do tipo indeterminado, abstrato, normativo, em suma. Do lado do:
empregador, com raras exce¢bes, o préprio contrato individual- de.
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36
trabalho deixou de ser infuitu personae, prendendo-se dirctamente & _ 1’6; _ Reconhecem os préprios tratadistas nacionais que a pre-
: a. ao estabelecimento, a0 organismo econdmico, que quase. se vidéncia social brasileira encontra-se no caminho da seguridade
empres fiza Nio é de estranhar, assim, que ainda hi pouco tenha social, mas ainda ndo atingiu esse estigio de desenvolvimento dou-
Zﬁﬁgas;: et.:ht que o contrato individua! .d'e‘ trabalh(_) pertence & his- trin’girio e de direito p’qsitivo. Os 1.'urais’ ’fi.cavam até agora (qgostd
escl E Oualid pdde registrar que “o direito operério coloca-se entre de '1977) em outro sistema previdencidrio; somente a partir de
toré?l;eito, privado € 0 direito piblico. Torna-se um direito coletivo fiqs de 1972 passaram os'dox_x}ésticos a contribuintes ol?n'gatérios; os
o eus fins e em seus meios, e as convengdes coletivas, com caréter acidentes do trabalho s6 muito recentemente foram integrados na
ggl ;esmo tempo privado e 'cqntratual,_regulamentar e institucignalz previdéncia. sgcial.. Esta, gqtrﬁ;’ nds, é ,a.inda nitida e d?sejlganada-
constituem sua €Xpressao mais aperfeicoada. . Estes tracos dao. a mente profissional, com base mo exercicio de uma profissdo remu-

Jegislagio operdria contempordnea sua. fisionomia. particular”... .

O assunto é pacifico. Pelos seus institutos de_indole coletiva,

como frisam Kaskel e Dersch, € que o direito do trabalho mais se.
particulariza em relagio aos outros ramos:do.direito. 31 . i .

15.  f) Apesar de alguns momeétos, ‘mais dumenos demo-
rados, de retrocesso e de togahtansmo”.de' todos ‘os" matizes ‘ideo-
16gicos, constitui hoje em dia verdadeiro lugar-comum falar em
democratizagio do direito, de tal maneira*anda’ tranqiiila na mente
de todos, se néo esta verdade, pelo menos estfl.ng'ces,S{dade, quase
evidente por si mesma. Em nenh}m}a outra espécie juridica encontra
ela tamanha acolhida como no du;x‘to do tyz}balhc’).. Spa tar-t;fa." mais
alta e inadidvel, num esgadq social -ou: democ_ratl'cp :flg .dll'elt();‘f"?é_
o da obtencdo da paz social, pelo advento” de uma sociedade menos
injusta, em que uns € OUtros, empre'gados -e empregadores, sejam
de fato colaboradores na ol?ra comum'-:dai'eglp:esg,s;tanto‘ quanto
ssivel num regime associativo, de cole}bqtagao, € -ndo. mais -como
atualmente, de subordinagdo ou dependénciai: - oo
Parodiando Kilpatrick, podemos dizer que o direito do trabalho
& um direito para uma civilizacdo em mudanga. Em nenhum outro
ramo juridico encontramos essas ~ta_1refals»de~zmedlador, ‘de go_'mprof'_
misso, de transicio e g!e _transagao; _entr’e; duas clzissgs socials - em
confronto: uma que dispoe .dos meios: de. =produg}a0'-4e outra - que.
coloca a sua atividade a proveito daquela e sob suas ordens. Controle
formal da mudanca a que assistimos na- ‘somfadade dos_,nossos \dlaS,:
nenhum direito pode sequer aproximar-se da.imensa ¢ ingente tarefa
do direito do trabalho, ponto av.angz}do da:de"mocrgtlzagao econd-
mica do direito. Compete-lhe realizar: a revolucdo branca, a reforma
social sem sobressaltos, nem altegag&eswbrpsgas das- atuais posigGes
na vida econdmica. Todos os regimes, -de ‘qualquer tonalidade ideo-
16gica, do centro, de direita ou de esquerda,.conscxente ou incons-
cientemente, socorrem-se das normas trabalhistas para executar as
suas reformas do que cl;amam de,~d§mocra01a social. A que;tao
reside, em dltima instancia, na propria estrutura da empresa,,qu_ig
reflete, COMO MICIOCOSIMO, O PIOPIIO MACIOCOSMO da sociedade global.®

nerada e quase sempre, na iménsa maioria das vezes, de um contrato

de trabalho subordinado. No Brasil a previdéncia social faz parte

do direito do trabalho em’ sentido amplo, como o adotamos, ji
que também. € no trabalho qué encontra a sua base ¢ o seu critério

de organizacdo institucional e de distingdo entre segurados obriga-

térios e facultativos. . - .

N#o hé como ‘negar a existéncia de certo movimento tendente
a excluir a seguridade social,-como seguros sociais totais, do ambito
do - direito do trabalho, em sentido estrito. Em alguns paises ini-

~ ciou-se essa separag¢do -pelo préprio curriculo didético, com as duas
_disciplinas ministradas em séries diferentes. A tendéncia separatista

é forte e segue o caminho natural do crescimento da seguridade,
abrangedora de toda a populagio, nos moldes de um servico piblico
geral, tipo ministério. Contudo, ndo h4 davida que os trabalhadores,
em qualquer das formas de ‘prestacio de servigos, ainda sdo os
maiores contribuintes e beneficidrios da seguridade social. Por isso,
grande ainda é o nGmero de autores recentes que incluem a
seguridade social nos quadros do direito do trabalho. Séllner o admite,
justamente como a sua parte major de direito pidblico, como- direito
da seguridade social (als Recht der sozialen Sicherheit). O mesmo
o fazem Mazzoni, Riva Sanseverino, Chacon e Botija, Cabanellas,
Garcia, Caldera, e, entre nés, Délio, Gomes e Gottschalk, Grinberg,
Giglio, Catharino, Lamarca, Magano, Mascaro, entre outros, contra
a opinido restritiva de Deveali, enquanto Camerlynck e Lyon-Caen
falam numa possivel “secessdo” da seguridade social, a despeito
do cariter “imperialista” do direito do trabalho. Mostram, todavia,
grandes zonas em comum e sérias dificuldades para a fixacio de
fronteiras. 83 '

Exemplo tipico da transformagdo de um instituto do direito
do trabalho, pelos avangos permanentes das medidas da previdéncia
social, € 0. que se encontra na nogdo de saldrio. De puramente
individual e contratual, altéera-se o conceito de saldrio para o de
uma renda de cariter social. Inicia-se entdo a politica de garantia
do saldrio, em todos os. momentos em que, por motivos bioldgicos
ou econdmicos, houver cessacdo desses proventos, diminuigio ou
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e soc1a1 este papel de redlstrlbmgao da massa global de
~como. que. associando todos os assalariados num risco e
evxclo comum. 54 Por tudo isso, ndo hes1tamos em incluir

mais 1mpbrtantes — dos programas pohtlcos e juridicos da propna

VOrgamzagao Internacional do Trabalho, cujo interesse precipuo é "

o trabalho humano em sentido amplo, em qualquer de suas mani-
festagoes. " Exemplo maior, entre nés, desta zona cinzenta é o Fundo

de Garantia de Tempo. de Servigo, além da integragio dos ac1dentes

do trabalho nos quadros da previdéncia social.

_ Fazemos nossas as judiciosas palavras de Félix Pzppz, ‘em sua
tese de doutoramento: “Na ordem juridica, a existéncia destas socie-
dades miltiplas, posta tdo oportunamente em evidéncia pelo grande
socmlogo francés Georges Gurvitch, acha sua expressao na influéncia
em que exerce ainda o direito do trabalho sobre o direito da seguri-
dade social. - Por estes mecamsmos, esta se inspira ainda na nogéo
class1ca dos seguros sociais; conserva certos tragos originais do
direito do trabalho na medida em que ndo é ainda o direito de
toda a populacdo, sem distingdo de dependéncia social. O direito
da seguridade social Ado adquiriu ainda sua plena autonomia; perma-
nece ainda na adolescéncia porque nio ousou transformar o antigo
quadro econdmico e juridico que serve de base as desigualdades
socmls” 85

NOTAS

1 — G. May, Introduction & la Science du Droil, Paris, 1925, pig. 56.

Sobre a definicdo e a sistematizagéo na ciéncia juridica: R. von Ihering,
L’ Esprit du Droit Romain dans les diverses phases de son développement,
trad. de Meulenaere, 3% ed., Paris, 1886, vol. I, pags. 26/48.

2 — Para ‘estes autores, obras e locais, nossa Introdugdo e nosso Tratado,
citados, pé,gs 159/{60 e 44. Vejam-se também pags. 161/175 sobre as
possiveis ‘denominacdes de ecornomia social ou industrial e politica social.

DENOMINACOES, CARACTERISTICAS E CONTEUDO DO DT 39

Em alguns livros aparecidos ultimamente: R. Caldera, Derecho del

Trabajo, 2* ed., Buenos Aires, 1960, pags. 63/75; G. Cabanellas, Compendio
dq Derecho Laboral, Buenos Aires, 1968, vol. I, pags. 148/153; G. Magzoni,
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2¢ ed., vol. I, Rio, 1933, pags. 41/43.

5 — P. Durand e R. Jaussaud, Traité du Droit du Travail, vol. I, Paris,
1947, pags. 15/16. :

6 — K. Renner, The Institutions of Private Law and their Soczal Functions,
ed., com introd. e notas de O. Kahn-Freund, London, trad. de A. Schwarzschild,
1949, pag. 178.

Ainds recentemente com este titulo, do que temos em maos: H. Samuels,
Industrial Law, London, 1950; J. L. Gayler, Derecho Industrial, trad. de
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(1* ed. inglesa é de 1955, reimpresso em 1960).
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Précis de Législation Industrielle, Paris, 1927, pags. 1/2.
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mentos de Direito Operdrio, Rio, 1905; 22 ed., S. Paulo, LTr, Editora, 1971.

9 — G. Ardau, Corso di Diritto del Lavoro, Milano, 1947, pégs. 16/17.
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confronto: L. Riva Sanseverino, Corso di Diritto del Lavoro, 3* ed., Padova,
1941, pags. 14/15; O. Fantini, Legislazione Corporativa del Lavaro, Milano,
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del Trabajo, trad. de T. Moreno, Madrid, 1933, pag. 1, escrevia: “O termo
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10 — Cf. L. Barassi, Diritto Sindacale e Corporativo, 3* ed., Milano, 1938,
pags. 25, 30/31. Entre nés, o exaustivo tratado de M. Cavalcanti de Carvalho,
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1938, pag. 325. A bibliografia sobre este assunto é intermindvel, sendo
suficiente & consulta as duas obras de G. Gurvitch, L’Idée du Droit Social,
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O assunto € velho, contemporineo do chamado secialismo juridico, como
j4 em 1889 escrevia Otto Gierke, um dos seus corifeus, Die soziale Aufgabe
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des Privatrechts, Berlim, pdg. 45: “Unser Privatrecht wird sozialer- sein,
oder es wird nicht sein” — “O nosso direito privado sera social, ou nio sera”.
17 — L. Barassi, Il Diritto del Lavoro, vol. I, Milano, 1949, pags. 12/15.
18 — E. P. Botija, El Derecho del Trabajo, Madrid, 1947, pag. 47; A. Rocco
Principios de Direifo Comercial, trad. de C. de Moncada, Sao Paulo 1931,
pags. 1/2.
19 — M. Rotondi, Trattato di Diritto dell'Industria, vol. I, Padova, 1935
pigs. 13/16.

Deve-se esta lei & iniciativa do professor Beresford Martins More1ra,
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Nacional de Educagfo, de autoria ‘do prof. Cesario de Andrade, Cf. MEC,

. Instituto Nacional de Estudos Pedagégicos, Ensino Superior no Bmsil vol.
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A. Nikisch, Arbeitsrecht, Tiibingen, 1951, pag. IIL
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23 — Cf. P. Durand e R. Jaussaud, ob. cit.,, pags. 20/21; J. M. Verd1er,
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CariturLo III

FUNDAMENTOS E FORMACAO HISTORICA
DO DIREITO DO TRABALHO

1. O direito do trabalho é um produto tipico do século XIX.

- Somente nesse século surgiram as condigOes sociais que tornaram

possivel o aparecunento do direito do trabalho, como um ramo

‘novo da comum ciéncia ]undlca, com caracterlstncas propnas [~}

autonomia doutrindria. E exagero — e talvez erro de perspectiva
histérica ! — atribuir alguém a sua origem & antigiiidade greco-ro-
mana. E isso porque este novo ramo do direito € o resultado, o
produto . direto da técnica moderna, da industrializagdo destes ulti-
mos tempos. S6 com a mdiquina é que apareceram os problemas
humanos e sociais que deixaram de encontrar solugdo nos quadros
do direito classico. Alguma coisa faltava para a completa adaptagido
do individuo ao mundo modemo. Fazia-se mister uma profunda
alteracio na mentalidade dos homens que dispunham da funcio
diretiva da sociedade capitalista.

Os motivos que levaram o Estado a dar esse passo decisivo
na histéria dos destinos humanos podem ser sumariados, didatica-
mente, da seguinte maneira: 1) os vicios e as conseqiiéncias da
liberdade econdmica e do liberalismo politico; 2) o maquinismo; 3)
a concentragdo de massas humanas e de capitais; 4) as lutas de
classes, com as conseqiientes rebelides sociais; 5) os livres acordos
entre grupos profissionais; 6) a enciclica papal “Rerum Novarum”;
7) a guerra (1914/1918). Vamos, agora, analisar rapidamente um
por um esses topicos. 2

2. Com a- implantagdo do regime da livre concorréncia, que
se refletia no campo do direito, verificou-se ao cabo de poucos anos
que aumentava o nimero de miseraveis, de empobrecidos, de pessoas



INTRODUCAO AO DIREITO DO TRABALHO

sem posses, enquanto cres.cia,'pol- igual, a fortuna na mao de pducos
proprietdrios. Nao sendo iguais as oportunidades na sociedade liberal,

" cada vez crescia mais a desigualdade social entre pobres e ricos. A

realidade, logo depois de 1789,. desmentia a otimista filosofia revo-
lucionsria de que os homens, livres, logo seriam ricos e présperos.
Le Chapelier, por exemplo, ao escrever a fundamentagdo da célebre

lei (1791) que. lhe tomou o nome, afirmava: “Compete as con- .
vengdes livres de individuo a individuo fixar a jornada para cada

operario. Compete, em seguida, ao_operirio manter a convengio
que fez com quem o ocupa”. E mais, escrevia Troplong, o grande
comentarista do Cédigo Civil: “Deixai o homem diante das ne-
cessidades, sem outra esperanca além de sua prépria coragem para
vencer a adversidade; ele fara prodigios de zelo, de trabalho, de
perseveranga”. . j

Isto seria verdadeiro entre seres iguais, de forgas idénticas. Logo
se desfez o esquema teérico, diante da desigualdade das ‘vontades
do credor ¢ do devedor mo negécio contratual. Como Ilembra
Ripert, a diferenca entre as necessidades € entdo a tGnica causa de
troca econdmica. A igualdade que impera no contrato, porém, é
puramente tedrica. E conclui: “E uma igualdade civil, isto ¢, de
condigdo juridica, mas ndo uma igualdade de forcas. O erro do
liberalismo em sua propria doutrina € de dizer que todo o contrato
se forma e se executa sob o regime da liberdade. Se os dois contra-
tantes nio estdo em igualdade de forcas, o mais poderoso encontra
no ‘contrato uma vitéria muito facil”. : -

Sem falar nos reformadores sociais declarados, de todos os ma-
tizes (sindicalistas, socialistas, utOpicos ou marxistas, solidaristas,
fabianistas, etc.), reconheceram os préprios juristas do dltimo quarto
do século passado que os principios do Cédigo Civil de 1804 preci-
savam ser modificados, colocando-se a lei mais de acordo com a
nova realidade social. De delito (questdo social, questdo de policia),
caminhou-se para o direito tutelar, ndo mais repressivo, como frisa
o professor Morellet.?

3. .Com o aparecimento do maquinismo na produ¢io econdmica,
como que ficou o homem relegado a plano secundério, como
que -perden o seu primitivo papel na economia. Esta se desuma-
nizava, nascia o império das mdquinas. N&o era a pessoa humana
o que mais importava, ja que passava a ser mera guardid e assistente
do aparelho mecanico. Com a mdquina aumentava-se a produgdo e
reduzia-se o brago operédrio, com desemprego e exploragio da
mio-de-obra feminina.e infantil. A este respeito, 1é-se o seguinte
em Joseph Charmont: “A lei mais antiga, a de 1841, fixou timida-
mente esta idade minima em oito anos. Esta medida pareceria hoje
miseravel. Quando em 1868 Jules Simon publicou seu livro ‘Ouvrier
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de huit ans’, o titulo por si s6 jA era um apelo & compaixdo da
opinido publica”. :

. Com os desempregados, as crises econOmicas, os acidentes me-
cinicos do trabalho, tudo isso trazia inquietagio ao lar operirio e
A prépria seguranga da sociedade. Requeria-se e amadurecia a
intervengdo do Estado, justificava-se uma legislacdo especial de
prote¢io e de tutela aos mais fracos, vitimas agora ndo s6 dos que
dispunham dos meios dé produgdo, como igualmente desses proprios
meios diretamente: que Ihes mutilavam o corpo, lhes dispersavam a
familia, lhes enfraqueciam a prole, os colocavam na rua, sem em-
prego. Nas palavras de Mumford, as méquinas passaram a ter uma
existéncia independente, em funcdo da forca motriz também inde-
pendente, com operagdo semi-automdtica, fora de quem delas. se
utilizava. ¢

4,  Com o uso da miquina, puderam os industriais concentrar
grandes massas humanas em grandes locais de trabalho, nas fébricas,
nas usinas. Pela divisio técnica do trabalho, exigem ‘as mdiquinas
o trabalho coletivo ou cooperativo de muitas pessoas. Por outro
lado, para poder explorar essas grandes fébricas, fazia-se mister a
concentragio de grandes capitais nas méios de poucos. Nascia a
grande indéstria e o poder econdmico nela concentrado.

Ressalta desses simples enunciados a conclusdo légica de como
tais fatos vinham facilitar o surgimento do direito do trabalho. Com
a coletivizacdo do trabalho, a feudalizagio industrial, foram enormes
as repercussoes no seio da sociedade, alterando profundamente toda
a estrutura social. Por outro lado, essa aproximagdo das massas
humanas facilitou a prépria organizagdo coletiva das reivindicacOes
operérias, dando-lhes uma certa consciéncia de classe. Constituia-se
definitivamente o grupo social econdmico, quer seja o sindicato,

quer seja a empresa. C

5. Tiveram igualmente uma forte parcela na génese do direito
do trabalho as lutas sociais que se desenrolaram durante o século
XIX. Os luditas, os cartistas, na Inglaterra; as revolugSes de 1848
e 1871, na Franca; a revolugio de 1848, na Alemanha, represen-
taram muito no despertar do Estado para a intervengdo e regula-
menta¢cdo na vida econdmica. C
Com essas lutas sociais, agitagdo, paradas de trabalho, prisdes;
mortes, desordens de toda ordem, voltou-se o Estado para a nova
realidade social. Nesta, cresciam as novas ideologias de protesto €
de contestacio através do “Manifesto Comunista” (1848) e das,
Internacionais que dai resultaram. Desde ai, com sentido revolu-
ciondrio ou simplesmente reformista, ndo parou mais a reivindicagéo
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dos trabalhadores por melhores condigGes de vida. S6 se 'd4 conta
disso quem compara as condi¢des daquela época com as atualmente
existentes no neocapitalismo ou no Estado social de direito. O que
para Marx, por .,exe’x’nplo, era altamente revoluciondrio, constitui hoje
banalidade: limitacdo .da duracdo do trabalho; descanso semanal;
férias anuais remuneradas; se N \ :
e:i O anacidade: salari ; seguro contra acidente, velhice, enfermi-
de, incapacidade; P . ‘ )
dade; mcap de; salario minimo e profissional, e assim por diante.

6. E dessas agitagdes, enquanto o Estado ndo se decidia a
 intervir, enquanto nd3o se modificava a mentalidade das classes
dirigentes, iam os operdrios e patrGes ultimando entre si verdadeiras
convengdes coletivas de trabalho. Eram acordos coletivos que sur
giam espontaneamente, fora da legislagio do Estado trazex(lldo az—
‘pelo menos momentaneamente, para as classes pro;iutoras.: P
Constituindo verdadeiros costumes industriais espontﬁnebs aca-
baram por regular a vida entre os interessados (pe:tr()es e opéré’rios)
ao mesmo tempo - que- foram reconhecidos pelo Estado e passaran;
a-ser integrados a legislagdo oficial. Com razdo, escreve Sinzheimer:
“Notamos que 0s grupos de trabalhadores néo, eliminaram da em:
presa a relagdo de subordinag@o: mas lhe tiraram o caréter de criagdo
unilateral. Das normas referentes & dominagfio sairam, desta xfxa-
*neira, nOImMas contratuais do direito ndo estatal do trabalho. A um
exame -SUmMArio, nota-se, com efeito, que o direito coletivo reve-
lou-se por ter.saldo diretamente do jogo das forgas sociais, ¢ ndo
de uma autqnzagﬁo legal. As normas regulamentadoras d:as con-
vengdes coletivas nasceram de fontes estranhas & lei”. Era a esse
direito social - (Gurvitch), vivo (Ehrlich), que Maxime Leroy cha-
mou de costume qperdrio. Nas palavras do sempre saudoso Perez
Botija: “‘De maneira espontinea, umas vezes; através de sui generis
processos coativos, outras; ia surgindo na rua, na oficina, na fabrica
na usina, um direito novo, que, por ser emanagio direta d’a sociedade’
alguns autores chamaram de Direito social”. 6 ’

7. Por outro_lad.o, jA agora no plano espiritual, aparecia um
documento da maior u_nportz‘mcia para a final constitui¢io do direito
do trabalho: a Enciclica “Rerum Novarum”, do Papa Ledo XIII
dafadg de 15 de maio de 1891. Reconhecia a Igreja a tremenda;
injustica social dos nossos dias, acabando por aceitar e recomendar
a intervencdo estatal na economia como dnico meio capaz de dar
gobro_ aos_abusolzr?o }'egime. Exigiu toda uma legislagdo protetora,
1(;,:‘1;:;;\22 ;?I;eja.o justo segundo os melhores ensinamentos dos
- Eis um trecho caracteristico, bem denunciador da veeméncia do
documento papal: “De modo geral recordem-se o rico e o patrio
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que explorar a pobreza ¢ a miséria e especular com indigéncia sao
coisas igualmente reprovadas pelas leis divinas e humanas. E um
crime enorme, que brada por vinganga a0 céu, defraudar o pobre
no preco de seus labores. Eis que o salério, que tendes extorquido
por fraude aos VOssos Operarios clama contra vés: e o seu clamor
subiu até os ouvidos do Deus dos exércitos. . . Ora, a fonte fecunda
e necessiria de todos estes bens &, principalmente, o trabalho do
operdrio, o trabalho dos campos ¢ da oficina.

~ Mais ainda: nesta ordem de coisas, 0 trabalho tem uma tal
fecundidade e uma tal eficicia, que se pode afirmar, sem receio
de engano, que ele é a fonte Gnica de onde procede a riqueza das
nagbes. A egiiidade manda, pois que 0 Estado se preocupe dos
trabalhadores, e proceda de modo que de todos os bens, que eles
proporcionam 2 sociedade, lhes seja dada uma parte razodvel, como
habitacfio e vestuario, e que possam viver a custa de menos trabalhos
e privagdes. De. onde resulta que O Estado deve favorecer tudo
o que, de perto ou de longe, pareca de natureza a melhorar a sorte
deles. Esta solicitude, longe de prejudicar alguém, tornar-se-4, ao
contririo, em proveito de todos, porque importa soberanamente a
nacdo que homens, que sdo para ela o principio de bens tdo indis-
penséveis, ndo se encontrem continuamente a bragos com os horrores
da miséria”.

Toda esta bela doutrina fortaleceu-se e foi confirmada por novos
documentos papais, que chegaram até nossos dias, convindo ser
sumariamente aqui lembrados: “Quadragesimo Anno” ¢ “Casti Con-
nubi”?, (1931, Pio XI); uma série de alocucdes e mensagens de
Pio XII; “Mater et Magistra” e “Pacem in Terris” (1961 e 1963,
Joso XXIII), além de pronunciamento do atual Papa, Paulo VL
Pessimistamente escrevia o reverendo Belliot em 1927: “A organi-
zacdo legal do trabalho, ou, dita de outra forma, a legislacao
operéria, ndo tem muita importéncia, porque lhe falta eficacia e
valor pritico. Choca-se com a organizagio natural e atual da
inddstria, que € inteiramente baseada em um duplo principio comple-
tamente oposto ao seu. O seu, com efeito, é coletivista; o da
organizagdo presente €, a0 contrario, puramente individualista e

concorrencial”. 7

8. Finalmente, podemos apontar na Grande Guerra (1914/18)
um dos fatores preponderantes na formagdo do moderno direito do
trabalho. Como acentua Leo Wolman, as conseqiiéncias econdmicas
e sociais da Guerra Mundial foram causa de uma aceleracao na
marcha e possivelmente uma revisio nos proprios principios da
legislagdo social. Pela primeira, vez na histéria o complexo militar
se via diretamente unido e dependente do complexo industrial. A

g

a Semin
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guerra era total, sendo a retaguarda tdo 1mportante quanto o campo
de-batalha, no que se refere a mumgao, abastecimento, mobilizagio
dos._zecursos humanos. O Estado -interveio diretamente na ‘questdo
do trabalho; por necessidade mesma de sobrevivéncia. Por outro
lado, despertou a classe trabalhadora para o seu sacrificio, aumen-
tando o nimero, o poder e o prestigio de todo' 0 movimento traba-
Ihista.” Entre 1914 e 1920, duplicou ou triplicou em todo o mundo
o ntmero dos associados em sindicatos. Em 1915 apresentou-se
Lloyde George, primeiro-ministro britanico, ao Congresso das trade-
-unions com estas palavras iniciais: “N&o podemos equipar nossos
exércitos. oportunamente, a menos que os trabalhadores -organizados
estejam preparados para ajudar-nos neste sentido”. E acrescentava:
“Vds representals uma das forgas mais poderosas na direcio da
vida deste pafs. Convosco a vitéria é segura; sem vés nossa causa
estd. perdlda” 8

9. - Como nao nos cansamos de repetlr a histéria do direito
do trabalho, propriamente dito, comega somente depois da Revo-
lugdo. Francesa, durante o século XIX. Antes, o que houve foi
pré-histéria. Confundem os autores a historia das formas do tra-
balho -humano, a sua regulagio juridica, com as atuais leis sociais,
que também dizem respeito ao desempenho das tarefas econdmicas
em sociedade, mas com outro espirito, com outra: 1ntengao, com
fmahdade diversa. Leis sobre o trabalho humano sempre existiram,
mas ndo de libertacdo nem de tutela, e sim, antes, de escravizagio
e serv1dao do trabalhador reduzido a estado de coisa, ou a ela
equiparado, ou dela aproximado. O direito do trabalho sé se tornou
possivel num regime. politico-social de formal liberdade, de resPelto
— pelo menos juridico — a livre manifestacdo da vontade. _

. Gira o direito do trabalho, na feliz expressdo de Perroux, em
torno ‘do .reconhecimento da pessoa do trabalhador em sua signi-
ficagdo de pessoa humana. Cuida ele, na bela imagem de Couture,
da mais nobre das -substincias, que é exatamente esta substincia
humana, sem ddvida ainda tdo destratada em certos paises. Tudo
isso sO foi possivel no século XIX. Sua finalidade, como destacam
Kaskel e Dersch, consiste em dar remédio a questdo que se formou
no regime liberal e capitalista de producdo. Nido se deve confundir
trabalho, organizagio e exploragio do trabalho — estas sempre
existentes — com direito do trabalho “manifestagio caracteristica
da época contemporinea”, nas palavras de Sanseverino.? .

10. : ~ Pois bem, por tudo isso faremos aqui somente a histéria
suméria :do - direito -do trabalho durante o século XIX e primeiros
anos ‘deste; ‘0 rTesto :— nos .capitulos seguintes — ficari para a
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histéria do trabalho. Granizo ¢ Rothvoss ddo os seguintes periodos:
1).1802/1848; 2) 1848/1891; 3) 1891/1919; 4) depois de 1919.
Marto de la Cueva sugere as seguintes fases: 1) da Revolugdo
Francesa as revolucbes do comego do século XIX; 2) revolucdes
européias; 3) obras de Bismarck; 4) de Bismarck & Constituigdo de
Weimar; 5) Constituigio de Weimar; 6) até nossos dias.

Admitimos como primeira lei verdadeiramente tutelar,” dentro
do espirito do direito do trabalho, a promulgada em 1802, sob o
ministério de Sir Robert Pecl, foi, na Inglaterra e denominada Moral
and Health Act. Regulou o trabalho dos menores, proibindo-o a
noite. Em 1806 Napoledo restabeleceu os conseils de prud’hommes
em Lyon, mistos, embora com maior representatividade patronal. Di-
zia o seu art. 6.° que a fun¢do dos mesmos era “dirimir, por meio
da conciliagdo, os pequenos conflitos que surgem diariamente, seja
entre fabricantes e operirios, seja entre chefes de oficinas e compa-
nheiros ou aprendizes”. 10

Periodo tenebroso este dos primeiros cmquenta anos do século
XIX: de miséria, de baixos saldrios, de desemprego, com duracfo
excessiva do trabalho e desapiedada exploracio do trabalho das
mulheres e das criancas. Em 1814, o préprio governo inglés deter-

" mina um inquérito a respeito da condi¢do operdria. Em 1828, pro-

clama o general prussiano von Horn: “A° utilizagdo das criangas
esgota prematuramente o material humano e nfo estd longe o dia
em que a atual classe trabalhadora ndo tenha mais substitutivo do
que uma massa fisicamente degenerada”.

A lei inglesa de 1802, segue-se a Cotton Act de 1817 e a
criagio da Inspetoria do Trabalho em 1833, com maior protegdo
ao trabalho dos menores. O trabalho das mulheres foi proibido
nas minas e reduzido para dez horas nas demais inddstrias, durante
a década de 40 a 50.

Da maior importincia representou na Franga o minucioso in-
quérito levado a efeito pelo Dr. Villermé em 1840 sobre a condicdo
dos trabalhadores. Tdo desumana ¢ triste era a sua situagdo, que,
pelo menos, resultou dele a lei de protecdo ao trabalho dos menores
de 1841, fixando em oito anos a idade minima, com regulagdo
do nidmero de horas de servigo.

Também pelo trabalho dos menores e das mulheres comegou
a regulamentagao na Alemanha a partir de 1839; e na Itdlia, desde
1843, a4 maneira da legislacdo francesa.

Eram poucas as leis até o meado do século, mais de ongem
filantrépica ou de natureza de higiene e segurangca, como uma
postura napolednica, para a cidade de Paris de 1810. Em verdade,
comegava-se a cuidar das condigdes de trabalho, sobressaltados o
patronato e o governo com as agitagdes da classe operdria. J4 os
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Inditas assustaram a Inglaterra com o quebra-quebra de 1811. Mais
ainda o fizeram os cartistas de 1831 a 1848. O mesmo aconteceu
na Franca e na Alemanha em 1848.

" Pleiteavam os cartistas, em 1839, além do sufrigio universal,
certos direitos eleitorais, suprimindo a necessidade de renda minima
para a ‘candidatura ao Parlamento. Em 1842 voltavam & carga,
revoltando-se contra a ordem capitalista existente. Finalmente, em
1848, voltavam com nova Carta ao Parlamento, com 5.700.000
assinaturas ¢ pesando cerca de 300 quilos. Dissolvidos a forga,
viram numa lei de 1849 a vitéria de parte de suas reivindicagdes,
com a fixagfo das dez horas de trabalho para os adultos de ambos
0§ SEXOS. , :

Ainda na Inglaterra, pelos Combinations Acts de 1824 ¢ 1825,
deixava a coalizdo de se constituir delito, apesar da cruel sitnagio
de miséria existente, o que levou o governo a criar as casas de
trabalho (Workhouses). De 7.892 habitantes, 4.304 viviam ampa-
rados .pela assisténcia social. ’

Na Franca, com a vitéria do movimento de 1848, melhoraram
momentaneamente as condigdes da classe operaria, com alguns so-
cialistas no poder. Criou-se a Comissdo de Luxemburgo, com a
promulgacio de nova Constitui¢do, instituindo-se o direito ao tra-
balho, com os mercados piiblicos, regulacdo da duragdo do trabalho
¢ a proibigdo do marchandage.

Na Alemanha pouco se conseguia, com o fracasso do movi-
mento de 1848 e devido ao seu pequeno desenvolvimento industrial
aquela época. Contudo, o ano era significativo, sobretudo, por dois
fatos: revolugdes nos trés paises e o lancamento do Manifesto Comu-

‘nista, denunciador de uma séria luta de classes. 1

11. Dai para diante ni3o era mais possivel fazer calar essas
reinvindicagOes operarias nem as adesGes que elas provocavam por
toda a parte: de professores, intelectuais, patrdes, politicos. A
legislagdo chega a Bélgica (trabalho de menores) e cria-se a Ins-
pecao do Trabalho na Itilia. Nos Estados Unidos, com um movi-
mento sindical j4 bem significativo, instituem-se as primeiras Secre-
tarias do Trabalho a partir de 1867.

Na Furopa continental, no entanto, destaca-se a agdo de Bis-
marck, feroz adversario dos socialistas. Fomenta a industrializacio
e a unificacdo da Alemanha e promulga em 21 de junho de 1869
a Gewerbeordnung (ordenanga industrial), verdadeiramente o pri-
meiro cbdigo do trabalho no mundo moderno. Obtém do Reichtag
em 1878 a chamada “lei anti-socialista”, proibindo greves e coalizdes

operérias, mas oferece em troca o seguro social obrigatério, de 1883

a 1889 (enfermidades, acidentes, velhice e invalidez).
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Explode por toda a parte o movimento associacionista ope-
rario, com a primeira convencdo coletiva inglesa de 1862. Li-
berdade sindical, j4 agora positiva, na Inglaterra (1871 e 1875),
na Franca (1884), sendo as mulheres protegidas na Franga em
1874 ¢ 1892. J4 em 1851 legislava-se na Bélgica sobre saldrio
€ os americanos conseguiam oito horas de trabalho em 1868. Com
a Conferéncia de Berlim de 1890 e a Rerum Novarum de 1891;
iniciava-se a. fase verdadeiramente internacional e consentida de
conquistas trabalhistas. Funda-se em 1900 a Associacio Interna-
cional para a Prote¢do Legal dos Trabalhadores, resultando dai a
Reparticio do Trabalho de Basiléia. Firmam-se os primeiros tratados
internacionais de trabalho e aparecem na Europa os ministérios
especializados. 12

12. ‘Com o fim da primeira Grande Guerra (1919), ganha
o direito do trabalho a sua posicdo definitiva e preponderante nos
quadros internacionais e nacionais. Cria-se no Tratado de Versalhes
a Organizagio Internacional do Trabalho, com a funcdo precipua de
estudar e promover a melhoria da condigdo dos trabalhadores no
mundo. No México promulga-se uma nova Constituicio em 1917,
verdadeiramente inovadora. Vence a Revolugdo soviética no mesmo
ano e.promulga-se a 11 de agosto de 1919 a célebre Constitui¢ao
de Weimar, social-democrata, instituindo os conselhos de empresa,
pregando o direito operario internacional uniforme e declarando que
“a propriedade gera obrigacdes”, além de criar um capitulo inteira-~
mente novo sobre a Vida Econdmica e Social.

No Tratado de Versalhes, de 28 de junho, consubstanciaram-se
matérias da maior relevincia no seu art. 427, constante da Parte
XII, Du Travail, que merecem lidas ainda hoje e plenamente em
vigor: o trabalho ndo € mercadoria, oito horas de trabalho, igualdade
de saldrio, repouso semanal, inspe¢do do trabalho, trabalho das
mulheres e dos menores, direito sindical e saldrio minimo.

Neste periodo merecem destaque o New Deal ou a NRA (New
Recovery Act) de Roosevelt nos Estados Unidos (1934/1935) e
os Acordos Matignon (1936) na inddstria francesa. Marcam tam-
bém a época os regimes novos implantados na Ruissia, na Itdlia, na
Alemanha, em Portugal e na Espanha.

Depois de 1945 para c4, ndo parou de progredir a legislagio
do trabalho, caraterizando-se esta fase pelos aspectos politico-sociais
da-legislagdo, com o chamado Estado de bem-estar social, no qual
se¢ destacam as medidas de seguridade social, iniciadas em 1935
nos Estados Unidos, passandopelo Plano Beveridge (1942) na
Inglaterra ¢ o Plano Marsh no Canadi (1944). Procura-se realizar

- 0 programa do grande presidente Roosevelt, “garantindo a todos os
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homens em todas as terras uma vida livre-do medo e da necessidade”.
E sonho, mas todos os homens de boa vontade sonham com isso. . .13

A verdade é que, ao lado do seu primitivo — e ainda atual
— papel de tutela, procura o novo direito do- trabalho organizar
toda a vida econdmica e social, como lembram Brun e¢ Galland:
“Uma transformagio profunda da fisionomia do direito do trabalho

produziu-se na época contempordnea. Em - nossos dias, o direito -

do trabalho ndo é mais exclusivamente protetor dos assalariados:
visa também a normalizar as relagbes dos empregadores e dos tra-

balhadores, a fim de assegurar uma ordem econdmica e social”. !4

12a. Esvreviamos em conferéncia proferida em Sdo Paulo, a
convite da Associagio dos Magistrados da Justica do Trabalho, entdo
sob a Presidéncia de Aluysio Sampaio, jurista, escritor e magistrado,
e proferida em setembro de 1976: “Afinal, quais os novos prin-
cipios, qual a nova ideologia, que informam o atual Direito -do
Trabalho, do tltimo apés-guerra? Sdo exatamente estes que Vimos
delineando ao longo destas poucas péaginas, ¢ que vém confirmar,
de maneira brilhante, a profecia feita por Georges Scelle em 1927,
quando tragou o sentido evolutivo do Direito do Trabalho, de
regulamentarista & outrance para a auto-organizacio das forgas sociais,
do ucasse para o tratado, dos atos unilaterais para o livre acordo.
Em suas palavras: “No inicio, encontramo-nos diante de uma con-
cepgio autoritdria da organizagio do trabalho: a corporacio estreita
e parada do antigo regime; o patrdo autocrata e o proprietario do
Cédigo Civil. Depois do estigio intermedidrio do estatuto legal e

da intervencdo legislativa, entrevemos o advento de uma regula- -

-mentagio competente, técnica, autbnoma,da produgdo, baseada no
.concurso e no acordo de seus fatores essenciais: o capital, a forga
do trabalho, a ciéncia técnica. A lei unilateral do empregador ou
do Parlamento transforma-se, pelo contrato coletivo e pelas orga-
mizagdes paritarias, na lei convencional emanando dos préprios in-
teressados, poder-se-ia dizer em governo direto e democritico da
produgéo”, 13 ‘ _

Foi esta, exatamente esta, a evolugdo que se deu na prépria
Franga, tida ainda como demasiado individualista e liberal em muitos
pontos do Direito do Trabalho. Ao lado das suas numerosas leis
de protegio e de tutela, dentre as quais avulta, sem davida, o
majestoso organismo da seguridade social, acabou por destacar-se
o sentido organizador e pragmético do Direito do Trabalho, re-
solvendo-se as duas poderosas forgas sociais, arregimentadas *em
confederagdes, optar pelo didlogo e pelos grandes acordos de interesses.
Destes, sobressai desde logo o chamado Constat de Grenelle, sobre o
qual escreve Pierre-Dominique Ollier:- “Os. desenvolvimentos con-

‘y
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‘temporaneos do Direito do Trabalho procedem menos da lei do que

de um progresso do direito convencional... Nao ha davida que
a floragio dos acordos de toda espécie, caracteristicos dos dois
ultimos decénios, manifesta uma tendéncia a procurar na negociaco
e no contrato a transformacgao da ¢ondic¢do dos trabalhadores, atendida
outrora pela intervencdo do legislador e das instituicdes legais. Esta
tendéncia constitui um aspecto maior do neocapitalismo; é comum
a todos os paises industrializados de democracia liberal. Mas, na
Franca, é recente. Sofreu depois de 1968 um giro espetacular.
Antes, a auséncia de negociagdo verdadeira no setor piblico e a
auséncia no préprio setor privado de processo eficaz para a reno-
vacio das convencdes coletivas testemunham uma dupla fraqueza do
espirito contratual e do Direito. As relagdes profissionais eram
dificeis, pontilhadas de conflitos geradores de tensdo social. Os
acontecimentos de maio de 1968 favoreceram um “relancamento” da
pritica contratual. . O Constat de Grenelle enumerava os capitulos
a serem tratados por via de negociacdo. Ndo €& vdo aproximi-lo
dos acordos Matignon. Por um lado, com efeito, serviu de origem

 a numerosos acordos sobre os mais variados aspectos da condigio

dos trabalhadores: saldrios, duragio do trabalho, direito sindical,
vantagens sociais de toda ordem. Por outro, acentuou-se o aspecto
qualitativo das decisGes ocorridas; pagamento mensal dos operarios,
a formagdo e o aperfeicoamento profissional durante a vida de
trabalho, objeto de um acordo de julho de 1970 e de vérias leis
de 1971, sem equivalentes em outros pafses”.

Camerlynck ¢ Lyon-Caen atribuem parte da causa da agitacdo
social de maio de 1968 a falta, na Franga, de negociagdes institu-
cionalizadas, &4 subestimagio que se dava ao movimento sindical
como fator de regulacdo dos problemas sociais € & auséncia de nego-
ciagio permanente e obrigatria das condigdes de trabalho e de
remuneracido. Os acordos de Grenelle resolveram uma greve de
dimensdes até entdo desconhecidas. Depois deles, tanto o Governo
como a Confederagdo patronal acabaram por admitir le fait syndical
dans 'entreprise.

Este o novo espirito do Direito do Trabalho, “insepardvel dos
fins e dos meios da politica social e da politica econdmica”, nas
palavras de Ollier. Dé-se um acesso dos trabalhadores as respon-
sabilidades econdmicas e sociais, participando, afinal, dos centros de
poder da nagdo.

Camerlynck e Lyon-Caen ddo, como a nova doutrina gover-
namental da Quinta Repiblica, a concepgio da associacdo capital-tra-
balho, aspirando a um nivel mais elevado de integragio da classe
oper4ria na nacdio. Para isso, sdo utilizados os seguintes instru-
mentos ou medidas sociais: a) a educagio e a promogdo operdria;




54 ) INTRODUGCAO AQ DIREITO DO TRABALHO

b) a participacio nos lucros da empresa; c) a admissdo de uma
certa colaboragdo dos sindicatos na defini¢io da politica econdmica
e social; d) o alargamento do papel dos comités de empresa; e)
a participagdo dos trabalhadores da empresa nas decisdes na gestdo.

Aproximam ainda o progresso social do progresso econdmico,
aproximagdo esta que se manifesta sob dois aspectos: politica das
rendas, como reparticdo planificada dos frutos da expansdo; e poli-
tica do emprego, em sentido amplo. 16

NOTAS
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rega ter preexistido, sob forma do possivel, & sua prépria realizagdo. Cf.
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CapituLo IV

AUTONOMIA DO DIREITO DO TRABALHO

1. Este capitulo vai cada vez mais deixando de apresentar a
importdncia que tinha hd alguns anos atrds, & medida que vai
esmorecendo a resisténcia & possivel autonomia dessa nova disci-
plina. Hoje, a matéria é pacifica, com excecdo de alguns recal-
citrantes ou de saudosistas isolados, estatisticamente irrelevantes.
Contudo, ainda é bgm que se mantenha o capitulo num livro dida-
tico, como sobrevivéncia de uma época de luta e como manutengao
de argumentos que eram e continuam sempre validos. As vezes, a
polémica se dava quanto & extensdo dessa propalada e indispensavel
autonomia, se cientifica, legislativa ou didatica somente. Vamos por
partes.

‘Em primeiro lugar, autonomia ndo quer significar, de modo
algum, separacdo estanque, rompimento com o restante do corpo
juridico. Exprime meramente a mesma relacio que eXiste entre
autonomia dos Estados, com suas Constitui¢des prdprias, e a sobe-
rania da Unido. Embora o direito constitua uma ciéncia unitdria,
nio hd negar que um ramo juridico consegue alcancar a sua auto-
nomia quando atinge a maturidade, passando a gozar da liberdade
de poder orientar-se por principios proprios, com caracteristicas de
direito especial. Porque constituido para um fim especial, também
especiais sdo os seus principios, a sua doutrina, os seus designios,
os seus métodos. A seiva comum vem da mesma fonte, mas cada
ramo dirige-se para caminhos diferentes do espago social, alcangando
nova realidade, regulando certos tipos de relagdes, voltando, por
isso mesmo, mais enriquecido ao tronco comum, ao qual ajuda a
alimentar-se € a manter-se vivo.

Aqui, na ciéncia juridica, como em todas as demais manifes-
tagdes da cultura, é preciso que a especializagio ndo faga perder



