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Prefacio

E com grande honra e alegria que apresento a obra “Trabalho, tempo
e técnica: licengas reais ao empregado do século XXI”, de autoria do meu
ex-orientando Dartagnan Ferrer dos Santos. £ mais um desdobramento
de sua brilhante pesquisa de doutoramento, realizada entre os anos de
2017 e 2020, junto ao Programa de Pés-Graduacao em Direito da Univer-
sidade Federal do Rio Grande do Sul.

Inicialmente pego licenca ao autor e aos leitores para minimizar o
tom sisudo usualmente exigido no &mbito académico e adotar uma reda-
¢ao informal e pessoal, afetiva até, como penso ser adequado a situagao.
Sem sombra de davidas, a maior alegria de um professor é vivenciar o
sucesso de seus alunos e, em meio a isso, a formalidade perde muito de
seu sentido. Assim, o texto sera em primeira pessoa: quem lhes dirige a
palavra néo é o Professor Doutor Leandro do Amaral D. de Dorneles, mas
simplesmente o Leandro; e o autor apresentado ndo é o Professor Doutor
Dartagnan Ferrer dos Santos, mas o Dartagnan.

Comecemos com uma breve apresentacdo do autor. Dartagnan é ad-
vogado na area trabalhista e Professor. Realizou suas pesquisas de
mestrado também na Universidade Federal do Rio Grande do Sul em 2011.
Quem o observa logo percebe o quanto é engajado a vivéncia académica:
tem o dom do professorado e da pesquisa e é autor de diversos escritos.
Dedicado, atuante, intelectualmente inquieto, é querido pelos seus pupilos
e colegas.

Desde logo, nos seminarios de doutorado, Dartagnan ja despertava
para o tema abordado nesta obra. Lembro-me que na minha disciplina
“Fundamentos e Teoria Geral do Direito Trabalho”, que se propunha ao
estudo de autores e textos classicos do ramo juridico, Dartagnan ja de-

monstrava em suas participagdes sua inquietagdo e entusiasmo nos temas



pertinentes a teoria geral da relacdo de emprego. Nessa inquietude, nessas
participagdes, ele invariavelmente j& imprimia um tom multidisciplinar
em suas reflexdes.

Em 2018, por exemplo, eu e meus orientandos participamos do “V
Seminario Internacional Mundos do Trabalho” e tive a gratificante opor-
tunidade de produzir um texto em coautoria com Dartagnan. Este texto,
publicado em 2019, ilustra bem essa sua caracteristica de multidisciplina-
ridade tdo pronunciada e muito bem-vinda nos 4rduos tempos em que
vivemos atualmente: intitulado “O nascimento dos direitos sociais: um ce-
nario com e pela obra de Franz Kafka exposto neste momento de crise”, o
artigo “brinca” com a literatura e a filosofia, mantendo a cientificidade na
abordagem do seu objeto. Esta é uma das oportunidades muito gratifican-
tes que registro na minha trajetéria académica.

O mencionado artigo, sobre tema tdo importante nos dias de hoje - a
desconstrucdo e a constante ameaca aos direitos sociais e trabalhistas - é
apenas uma pequena amostra da sua postura académica. Dartagnan con-
tinuou aprimorando e complementando suas pesquisas, reavaliando suas
conclusdes, colecionando novas referéncias, sempre com dedicacao e bri-
lhantismo. O resultado deste esforco teérico, em boa medida, restou
sedimentado em sua tese que agora corporifica-se neste livro. Sempre
mantendo, é claro, aquele tom multidisciplinar anteriormente exemplifi-
cado, tao caracteristico do autor.

A proposta é intrigante. O Direito do Trabalho enfrenta um intenso
momento de crise. Parece-me perceptivel, notério, que o mundo do traba-
lho vem atravessando, ja ha algum tempo, processos de profundas
transformagdes. Ao par disso, os paradigmas e as instituigdes juridicas, as
praticas sociais, os valores culturais, enfim, a sociedade em sua dinamica
e em seus processos vem se modificando substancialmente nos dltimos
tempos. Tudo isso também traz reflexos imediatos nas relacdes de labo-
rais.

Entretanto, ainda insistimos em enquadrar tamanha complexidade
do mundo do trabalho contemporaneo em institui¢des consagradas la no
inicio do século XX, quando o Direito do Trabalho afirma sua autonomia

dogmatica. H4, a meu ver, um evidente descompasso entre as institui¢oes



juslaborais classicas e as novas realidades trabalhistas. £ necessario, por-
tanto, que a teoria geral do Direito do Trabalho revisite suas institui¢des,
reflita sobre seus dogmas, reinvente suas convicgdes, para que consiga es-
tender a sua esséncia protetiva as novas relacdes de trabalho, enquanto
preserva esta mesma protegdo as velhas relagoes de trabalho. Diante deste
contexto, é imperioso que a academia juslaboral repense a sua teoria geral,
a sua dogmatica, os seus alicerces e suas premissas.

Esse, em esséncia, é o contexto onde se insere a proposta realizada
pelo Dartagnan. Sua obra nos permite refletir criticamente sobre a teoria
geral da relagédo de emprego e a tradicional equalizacdo atribuida pela dou-
trina cléssica para os elementos pessoalidade e subordinagdo. O tema é
particularmente relevante nos tempos em que a criatividade e a inventivi-
dade sdao cada vez mais invocadas pelo mundo do trabalho como
parametros minimos de empregabilidade e trabalhabilidade.

Enfim, muito mais poderia ser escrito sobre o autor e sua obra. Mas
0 espago ofertado para esta apresentagdo é limitado...e na verdade jé foi
ultrapassado! Sendo assim, encerro minha participa¢do com meus cum-
primentos e agradecimentos. Parabéns e obrigado por sua pesquisa,

Dartagnan. Uma 6tima leitura a todos!

Leandro do Amaral D. de Dorneles

Fevereiro de 2021
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“Le seule chose certaine concernant l'avenir du droit du travail,

est qu'on ne pourra en faire complétement ['économie.”™

Alain Supiot

* A tnica certeza quanto ao futuro do Direito do Trabalho, é que néo se poderd abrir mao dele totalmente. (Tradugao
nossa.)






Introducao

Pensar a vida e a sociedade é, a0 menos em parte, pensar também o
trabalho e o ramo juridico que dele se ocupa. Para isso, a relagdo de em-
prego e seu correspondente contrato vém sendo debatidos pela doutrina
ha cerca de 150 anos. Porém, sabe-se como o Direito e 0 seu pensar buscam
adequacio a realidade dos fatos em constante mutagio, sendo raramente
capaz de fazé-lo. Ha mais de trés décadas as profundas alteracoes que ocor-
reram no ambiente da sociedade de trabalho mergulharam o Direito -
incluso ou principalmente o seu ramo laboral - em uma crise complexa e
severa. E cada vez mais dificil que o juridico ofereca respostas adequadas
a novos problemas, mesmo que esses nem mais sejam tdo novos. O Direito
demanda tempo e estudo. Assim, quando ele propde um caminho a seguir,
0 que muitas vezes acontece é o trajeto ja estar defasado frente ao novo
cenario formado.

Na relagio de emprego, ao empregado contemporaneo é demandado
ser, além de subordinado, “empreendedor de si mesmo”, por contraditério
que isso possa parecer em um primeiro momento. Além disso, esse pres-
tador de servicos deve ser incansével, leal aos valores da empresa e,
sobretudo, criativo, o que se tornou um dos fatores primordiais do que se
chama “empregabilidade”. No exercicio de suas fungdes, além daquilo que
sempre se demandou de um empregado, cabe agora a ele: ser capaz de
resolver problemas diferentes que venham a surgir; atualizar-se constan-
temente; adaptar-se e criar métodos para situages inusitadas que se
apresentem; mobilidade de capacidades, estando sempre apto a trocar de

cargo, setor ou até mesmo de ramo de atuacio e entdo ser tdo competente
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quanto no posto anterior. Na sociedade pés-industrial de hoje o empre-
gado é um eterno “coringa”, sempre na iminéncia de ser deslocado de
posto ou dever, conforme as necessidades empresariais.

Ao mesmo tempo, a crescente realidade da automacio e a enormi-
dade de atividades instantaneamente executadas por computadores e
softwares, vao tornando despicienda a execucao manual de tarefas repeti-
tivas, padronizadas ou monétonas. Fica evidente que, a0 menos para tais
atividades, o empregado resta derrotado pelas novas tecnologias. O tama-
nho desse revés se amplia a cada dia, cada vez mais restando-lhe tarefas
que por ora sdo inacessiveis as maquinas, como aquelas atribuidas aos car-
gos que pressupdem criatividade.

Assim, por imposicao da realidade p6és-moderna e p6s-fordista, vi-
sando permanecer empregavel, deve o prestador de servicos ser um
criador constante, um reconstrutor das técnicas e de sua propria pessoa.
O pensamento juridico jus laboral dominante ainda costuma ver a subor-
dinagdo como o mais importante elemento estruturante do vinculo de
emprego. No entanto, como consequéncia do novo cenario que aqui se des-
creve, ja é bem possivel sustentar que a tonica comega a se colocar nos
talentos Ginicos e criativos do empregado, algando a pessoalidade a condi-
¢do de novo diferencial determinante para a relacio de emprego.

Por isso o tema deste estudo é a relacao de emprego, mais especifica-
mente em seu elemento pessoalidade. Mais. Tal delimitagdo se faz,
principalmente, em razao dos essenciais argumentos pragmaéticos e éticos
sustentados na segunda parte deste trabalho, os quais se relacionam basi-
camente ao processo criativo do empregado e ao seu “ser para si”, ambos
inseparaveis de sua pessoa. Portanto, a tdnica deste estudo é o referido
elemento pessoal em ascensdo, mesmo que a subordinacdo ao poder dire-
tivo empresarial também se ligue fortemente ao tema.

Em suma, ha exigéncia evidente e cada vez maior por criatividade,
em um cendrio cada vez mais afastado daquele pensado pelo Direito do
Trabalho classico. No entanto, ndo existem normas juridicas jus laborais

de alcance geral que fomentem, protejam ou sequer permitam esse ato
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criador constante por parte do empregado. O que se sobressai é a exigéncia
de esse seja especial enquanto se vé pressionado pela inseguranga social e
pelo desemprego ao redor.

Vale reforcar: o que se afirma inexistente é a protecdo a capacidade
criativa do prestador de servigos, ao exercicio de seu talento criador; ndo
ao resultado obtido através do uso dessa capacidade e exercicio. Este é
tema referente a direitos autorais e de a0 menos um artigo da Consolida-
¢ao das Leis do Trabalho. Desse modo, se entende necessario um direito
em prol do processo criativo do empregado. Afinal, no trabalho de hoje um
problema se revela premente, fazendo questionar: “como poderia o Direito
do Trabalho proteger a - tao admiravel, exigida e valorizada - capacidade
criativa do empregado?”

Uma das tonicas desta pesquisa é a convicgdo de que toda a beleza e
transcendéncia da criatividade precisam de certo espago temporal para se-
rem desenvolvidas. Para que haja criacdo costuma ser necessario, por
exemplo, meditar, esquecer o sabido, descobrir novas verdades, ver com
outros olhos, ter novas experiéncias e estar em cendrios por si desconhe-
cidos. Em geral se precisa de uma miriade de sensagdes, experiéncias e
aprendizagens transformadoras, as quais s6 podem ocorrer no seio do
tempo. E assim que, por exemplo, estar em um ambiente diverso, entre
pessoas de valores surpreendentes, pode levar a uma surpresa e a um in-
sight. Esse transito pelo diferente pode, no minimo ou principalmente,
tornar a pessoa mais apta a criar. E aqui se chega a um dos argumentos
repetidamente defendidos nesta tese: o espago para viver o novo trans-
forma, faz repensar e recria quem dele usufrui.

Tudo isso é quase lugar comum, embora o desinteresse do Direito do
Trabalho pelo tema. Existem algumas normas, como o artigo 476-A da
CLT, que permitem o afastamento do empregado do trabalho para atender
a cursos profissionalizantes. Nao ha, no entanto, em nosso pais um direito
ao afastamento do trabalho em prol do empregado mesmo. Nada hé con-

cedendo um tempo para fazer o diferente, o inesperado ou mesmo o
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absolutamente nada, o que em verdade é fazer muito. Assim, neste mo-
mento em que o problema apresentado se revela tdo importante, a
hipétese que aqui se defende é a de que: “em prol da capacidade criativa
do empregado, o Direito do Trabalho deve oferecer-lhe ‘licencas reais’,
cujo conceito possivel e ainda provisdrio seria: “direito a suspensdo do
contrato de emprego por tempo consideravel, a fim de o empregado se
afastar de seu trabalho, com objetivos transformadores e aprimoradores
de sua pessoa”.

A relagdo de emprego é o ambiente juridico onde se identifica o pro-
blema e se propde a hipétese. O trabalho é o cenério social aonde ambos
acontecem. Em ambos se tem 0s espagos onde atuam tais variaveis. O em-
pregado é o sujeito mais diretamente envolvido no problema. Para a
hipétese proposta, entende-se de grande relevancia a influéncia de uma
dupla de circunstancias que, juntas, perfazem uma nova realidade, ainda
quase totalmente inalcancada pelo Direito do Trabalho. Tratam-se de duas
variaveis que se reputa essenciais a esta pesquisa: Em primeiro lugar, “o
tempo de (ndo-)trabalho” no ambito da relagdo de emprego atual, circuns-
tancia essencial ao Direito Laboral que se encontra sob grave
problematiza¢do desde a fragmentacao das fronteiras entre tempo no tra-
balho e fora dele, o que justifica a grafia que aqui se utiliza, unindo ambos.
A segunda variavel é “a técnica (de trabalho) e suas questoes”, pois 0 modo
e as caracteristicas da atividade laboral e do emprego vém se transfor-
mando em velocidade cada vez mais alucinante, impactando
sensivelmente a vida do empregado, no ambito do trabalho ou fora dele.

Em conjunto, essas duas variaveis permeiam implicitamente toda a
analise do problema. O processo criativo, o “ser para si”, e a dignidade
humana do empregado, sdo hoje condicionados sobremaneira pelo tempo
e técnica indefinidos, mutaveis e velozes em que esse sujeito esta inserido.
Por isso, “o tempo de (n&do-)trabalho” e “a técnica (de trabalho) e as suas
questdes” sdo as variaveis a levar em consideracédo, estando ambas pre-
sentes como substrato de toda a discussao desta pesquisa, cuja estrutura é

aquela do tradicional plano francés, dividida, apés esta introdugao, em
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duas grandes partes. Na primeira delas, sao desenvolvidas e fundamenta-
das as bases do estudo. Na segunda, se descreverd e se analisara o
problema. Ao final, estardo as conclusdes.

O objetivo geral da pesquisa é analisar a pertinéncia do que ora se
chama licencas reais (ndo mais entre aspas, apés procedida uma primeira
aproximacdo ao conceito, padrdo a ser seguido com quaisquer termos).
Em caso de afirmacio de tal necessidade, como atendé-la. Para isso, feita
a introdugao ao estudo, em sua primeira parte se procede pesquisa e ana-
lise das bases essenciais ao estudo do problema, analisando-se a relacao de
emprego em sua natureza, elementos e sujeitos; no tépico seguinte, o tema
é o trabalho, em seu(s) conceito(s), caracteristicas essenciais, classicas e
atuais e riscos, atendo-se principalmente a atividade prestada pelo empre-
gado; em seguida, é estudado o tempo, em geral e em aspectos referentes
ao (nao-)trabalho; a seguir, se examina a técnica em suas questoes e as-
pectos da relacdo de emprego do século XXI; finalizando a primeira parte,
se examina o que sdo normas éticas e se faz o enlace das bases com o es-
sencial aspecto ético do trabalho, uma vez que a ética perpassa toda a ideia
aqui defendida.

Na segunda parte do estudo, se desenvolve e argumenta a respeito do
problema, de suas variaveis e da hipétese proposta. Assim, apés se justifi-
car a triade de capitulos seguintes, se estuda uma fundamentagéo técnica
em prol da proposta de direito apresentada; no topico seguinte, sdo apre-
sentados argumentos éticos para tal proposi¢ao; entdo, serdo expostos os
fundamentos juridicos para a resposta ao problema. Em cada uma dessas
argumentacdes se vai em busca de respostas e argumentos que se entende
primordiais para a formulacido da hipdtese. No item seguinte se descreve
a proposta de licencas reais em prol da criatividade na jornada perene de
nossa era, até se chegar as conclusoes, onde se elenca e formula mais res-
postas a(s) questao(des) proposta(s).

O que justifica essa pesquisa é que, sob qualquer aspecto analisado,
seja ele juridico, sociolégico ou ético-moral, o Direito do Trabalho perma-

nece tendo como principal razao de ser a protegao do empregado. Desde o



22 | Trabalho, Tempo e Técnica: licengas reais ao empregado do século XXI

seu nascimento o ramo juridico se tem adaptado as mudangas sociais, con-
solidando a conquista de garantias e direitos relevantes aos novos tempos.
Assim, enquanto cada vez mais se exige do empregado um talento que
costuma demandar certas circunstancias, se faz necessério criar protecao
a essa almejada criatividade. Afinal, hoje o cendrio fatico e juridico do tra-
balho é bastante diferente daquele que se tinha a época da consolidacido
dos principios classicos do ramo juridico laboral. Espera-se que a proposta
desta tese seja uma pequena e modesta parcela de uma grande e necesséria
atualizacdo e adequacéo do subsistema jus laboral, para sua melhor atua-
¢ao e permanéncia.

Usa-se na pesquisa de método indutivo ou indutivo-hipotético, par-
tindo-se da andlise interdisciplinar de dados e argumentos em direcio a
uma resposta final quanto ao todo. A pesquisa bibliografica é principal-
mente procedida na doutrina de Alain Supiot e na obra de autores que o
influenciaram ou que dele sdo préximos, em busca de coeréncia de posi-
¢Oes e entendimentos. Assim se procede a anélise conceitual e relacional
do tema, a partir de seus aspectos especificos e gerais, usufruindo-se da
riqueza de dados advindos do mencionado paradigma eleito para o traba-
lho, cuja obra estd impregnada pela filosofia, sociologia, antropologia,
histéria, administracdo e economia.

Outrossim, se tem aqui a convic¢do de que pensar a obra criativa do
empregado é, sobretudo, uma questao filoséfica. Tal saber é essencial para
a resposta teérico-dogmaética pretendida, de modo que, buscando-se coe-
réncia no pensar abstrato aqui utilizado, seguir-se-a4 o “ramo platonico-
dialético” da filosofia. Essa base filoséfica explicaria o direito cuja criacdo
é aqui defendida, bem como sua necessidade no cenario social de hoje. Es-
taria ai a ponte entre o abstrato e o direito efetivo.

Ao se seguir a linha de pesquisa do programa de p6s-graduacéo e a
tradicao do curso de direito desta universidade, transparece do estudo o
apreco pela doutrina classica do Direito do Trabalho. Se partilha da crenga
de que a sabedoria construida no passado tem igual ou até maior grandeza

do que aquela produzida hoje. A densidade e a erudigdao que emerge dos
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primeiros autores do ramo juridico laboral, sob as quais estdo construidas
as bases do que ele é hoje, nao podem ser abandonadas ao se analisar no-
vas questdes advindas da sociedade do trabalho. Muitas excelentes
respostas estdo nas obras classicas.

Para a interpretacdo juridica, é utilizado método sociolégico, com in-
terpretacio de dados bibliograficos em cotejo ou contraposi¢do a realidade
observada no comportamento jurisprudencial e em exemplos da arte. No
que diz respeito a técnica de pesquisa juridica, essa é tedrico-dogmatica;
quanto aos seus objetivos, trata-se de pesquisa explicativa; quanto aos pro-
cedimentos, a pesquisa é predominantemente analitico-bibliografica;
quanto ao objeto, a pesquisa é bibliografica-documental. Segue-se o es-
tudo.



Aspectos do cenario juridico e fatico do empregado de hoje

“La onde mora o perigo, também nasce o que salva”, Holderlin.

E sob a égide dessa licio e adverténcia tecida pelo poeta alemao que
se faz essa primeira parte do estudo. Nela se busca a elucidacdo de concei-
tos fundamentais oriundos do Direito e da realidade que se reputam
essenciais para resolucdo do problema em questdo. As bases do problema
sdo examinadas nesta primeira parte do desenvolvimento, dividida em
quatro topicos. Primeiro, examina-se a relagdo de emprego, sob seus as-
pectos tedricos e elementos essenciais, bem como seus sujeitos. A seguir,
é examinado o trabalho, em sua esséncia e aspectos notaveis. O terceiro
tema em estudo é o tempo, essencial para o emprego, cuja substancia en-
volve a jornada do empregado. Entdo, ao lado de alguns aspectos a ela
ligados, é analisada a técnica, cuja questao parece cada vez mais seminal.
Ao final, analisa-se as normas éticas e algumas de suas questodes relacio-
nadas a relacdo de emprego. Muitos dos temas mencionados sdo, em
varios de seus aspectos, desde sempre problematicos, o que se potencializa
sobremaneira neste século XXI, tempo que parece cada vez mais inalcan-

cavel a reflexao.
1.1 Relacido de emprego

O problema abordado neste estudo se da no espago abstrato-juridico
em epigrafe, onde esta situado o empregado e suas atividades laborais.
Faz-se necessario ter em mente que é sob esse conceito que se estrutura,

inclusive, a jornada laboral, a capacidade criativa do prestador de servicos
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e suas demandas pessoais. Por isso, ao se tratar da natureza juridica de tal
relacdo, a discussao a respeito de sua contratualidade ou institucionalidade
é relevante, principalmente, para ficar esclarecido se o melhor caminho
para responder a questdo aqui proposta seria o pacto entre as partes ou a
lei trabalhista irrenunciavel. Também é preciso analisar os elementos
desse vinculo. Dentre eles, particulamente, a subordinacéo e a pessoali-
dade, ambas em sutil processo de reconfiguracdo e a repercutir no
ambiente de criacdo e na capacidade criativa do empregado. Por fim, es-
clarecimentos quanto aos sujeitos da relagdo sio essenciais. Afinal, a
empresa é o cenario fatico da atuagdo do empregado, o personagem prin-

cipal do problema presente.

1.1.1 Natureza juridica

Neste ponto de partida’, quanto ao exame da natureza juridica da
relacdo de emprego, pretende-se esclarecer o que faz com que tal vinculo
seja apto a receber e a emitir efeitos juridicos®. Isso ndo é tarefa simples.
Tanto que, ap6s discorrer sobre os fundamentos e origens da permanente
questdo a respeito da indole contratual ou estatutdria da relacdo de
emprego, Alain Supiot acaba por concluir que “o enigma do trabalho nao
cessa de ressurgir sob novas formas, e de solapar a validade das respostas
imaginadas para resolvé-lo”3. O que ha de pacifico é que, sendo uma
relacdo estabelecida entre empregado e empregador, sob a norma que a

faz juridica, a relagdo de emprego é uma espécie daquelas do género de

'Cabe esclarecer que as divisdes e subdivisdes estabelecidas no estudo nao sao absolutamente estanques. Eventual-
mente alguns aspectos de um ou outro titulo poderiam estar sob outro. Isso se justifica em razao da
interpenetrabilidade entre conceitos de grande amplitude, como é o caso do termo “trabalho”, o qual pode ser visto,
sob diferentes angulos. Ademais, separagdes e categorizacdes radicais costumam ser artificiais ou até alienantes.
Afinal, como ensina Hegel, “o verdadeiro é o todo”. Cf.: HEGEL, Georg Wilhem Friedrich. Fenomenologia do espi-
rito. Trad. de Paulo Meneses. 9. ed. Petropolis: Vozes, 2014, p. 33-

*DORNELES, Leandro do Amaral D. de. A transformacio do direito do trabalho: da l6gica da preservagao a logica
da flexibilidade. Sao Paulo: LTr, 2002, p. 79.
3SUPIOT, Alain. Critique du droit du travail. 3. ed. “Quadrige”. Paris: Presses Universitaires de France, 2015a, p.

38: “L’énigme du travail ne cesse de resurgir sous des formes nouvelles, et de saper la validité des réponses imaginées
pour la résoudre.”
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trabalho*. Sua natureza, porém, permanece misteriosa. E de que tipo de
trabalhador se trata, s6 os fatos decidem, e nao a vontade das partes®.

A ideia europeia da relacdo de emprego esta estruturada sobre a sin-
tese de duas tradicdes culturais diversas: a romana e a germanica®. Isso é
fato. Porém, cabe ressalvar que, quando Alain Supiot faz essa afirmacio,
ndo significa que sua obra seja eurocéntrica. O autor vai muito além das
ideias, conceitos e tradigdes daquele continente. Em obras organizadas
pelo jurista ha capitulos sobre o Direito africano, indiano, brasileiro, chinés
e de outros paises, em sua maior parte escritos por nacionais dessas regi-
des do globo’. O jurista também defende a ultrapassagem da estrutura
juridica ocidental e a abertura a outras possibilidades juridico-sociais, ori-
undas de paises emergentes®. E ao se falar em tradicio ou realidade
juridica brasileira, suas origens ndo sao diversas daquelas que perfazem

as raizes francesas, portuguesas, etc. do Direito Laboral.
1.1.1.1 Relacdo de emprego como contrato

A doutrina portuguesa de Maria do Roséario Palma Ramalho aponta o
contrato de trabalho como um desafio a dogmatica juridica, em razdo da
dificuldade em separar o servico de seu prestador e pela desigualdade das
partes em vista da subordinagao; isso parece estar em conflito com os va-
lores de liberdade e igualdade do Direito Privado moderno. A conciliagéo
entre esses elementos foi “uma proeza juridica”, construindo-se uma re-
lacdo juridica que perfaz uma intrigante “permuta entre protecdo e

subordinacdo”, ambas a serem simultanea e equilibradamente oferecidas

4BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 11 ed. Atual. Jessé Claudio Franco de Alencar. Sdo Paulo:
LTr, 2017, p. 147.

SSUPIOT, Alain, Le droit du travail. 2. ed. Paris: Presses Universitaires de France, 2004, p. 70-71.

SSUPIOT, Alain. Critique du droit du travail. 3. ed. “Quadrige”. Paris: Presses Universitaires de France, 2015a, p.
13.

7SUPIOT, Alain. Introduction: Face a I'insoutenable: les ressources du droit de la responsabilité. In: SUPIOT, Alain;
DELMAS-MARTY. Prende la responsabilité au sérieux. Sous la direction de SUPIOT; Alain; DELMAS-MARTY
Paris: Presses Universitaires de France, 2015d, p. 17-18.

8SUPIOT, Alain. Grandeur et misére de PEtat social. France: Arthéme Fayard et Collége de France, 2013, p. 41-46.
9RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Estudos de direito do trabalho. V. 1, Coimbra: Almedina, 2003, p. 125-126.
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e fruidas entre os dois polos de seu correspondente contrato sinalagma-
tico®.

Ap6s dizer que o direito do trabalho é “alianca e englobamento de
contrarios”", Alain Supiot menciona “sintese”, “antitese”, “tensao” e “equi-
librio” entre as partes de seu contrato tipico®. E nessa oportunidade se
menciona como esses sao claros sinais do apreco que esse paradigma de-
monstra pela vertente dialética do pensamento®. Portanto, o direito
laboral e seu contrato caracteristico e essencial sdo desde logo apresenta-
dos em seus dibios aspectos, de unido e conflito entre trabalho e capital,
entre empregado e empregador. Por oportuno, visando destacar a coerén-
cia pretendida neste trabalho, deve-se dizer que em regra nele se segue o
“ramo plat6énico-dialético” da filosofia. A comecar pelo préprio Platdo, seu
alicerce maximo'#; em linha sucesséria, Georg Wilhelm Friedrich Hegel,
cuja obra neoplatdnica, como poucas outras, s6 ndo supera seu proprio
paradigma’s; em sequéncia, Martin Heidegger, o qual também segue o pa-
radigma grego-idealista; ou, menor das hip6teses, estaria assim melhor
situado do que entre analiticos'®. Por fim, Byung-Chul Han, pensador con-

temporaneo, claro seguidor do mesmo caminho'. Faz-se necesséario desde

"°DORNELES, Leandro do Amaral D. de. A reforma trabalhista: algumas repercussdes na propedéutica juslaboral. In:
A reforma trabalhista na visao académica. Coord. STURMER, Gilberto e DORNELES, Leandro do Amaral D. de.
Porto Alegre: Verbo Juridico, 2018, p. 65.

"SUPIOT, Alain. Critique du droit du travail. 3. ed. “Quadrige”. Paris. Presses Universitaires de France, 20153, p. 9:
Tradugao nossa para: “Le droit du travail - forgé comme alliage de tous les contraires”.

2SUPIOT, Alain. Critique du droit du travail. 3. ed. “Quadrige”. Paris. Presses Universitaires de France, 2015a, p.
28-32. Na tradugao nossa se resume a ideia do trecho original: “englobant son contraire, le contrat de travail a opere
la synthése de ce que les juristes ont percu jusqu’au milieu de ce siecle comme une antithése, la synthese des concep-
tions romaniste et germanique du rapport de travail [...] toujours une tension, un equilibre plus ou moins stable”.

BCIRNE-LIMA, Carlos Roberto Velho. Dialética para principiantes. 6. ed. Porto Alegre: Escritos, 2015, p. 29. A
dialética deve ser entendida a partir da imagem da “Lira de Heréclito”, formada por corda e arco, ambos fazendo
tensao entre si para criar a muasica. Do mesmo modo, no pensar da tese e da antitese tensionadas, se faz nascer a
sintese

MCIRNE-LIMA, Carlos Roberto Velho. Dialética para principiantes. 6. ed. Porto Alegre: Escritos, 2015, p. 60: “Tudo
0 que pensamos e 0 que somos vem de duas vertentes: a Dialética e a Analitica. De Heraclito e Platao, temos a vertente
da Dialética. De Parménides e Aristoteles, temos a Analitica. Ambas as correntes perpassam toda a Historia da Filo-
sofia e toda a nossa cultura e nos acompanham até hoje.”

'SCIRNE-LIMA, Carlos Roberto Velho. Dialética para principiantes. 6. ed. Porto Alegre: Escritos, 2015, p. 271.

*TRAWNY, Peter. A filosofia esotérica de Heidegger. Trad. Marcia S4 Cavalcante Schuback. Rio de Janeiro: Mauad
X, 2013, p. 36: “Heidegger se mostra assim um platonico. Heidegger permanece platonico também onde o seu pen-
samento se retrai dentro de si e inicia um didlogo ‘intimo’ consigo mesmo.”

'7HAN, Byung-Chul. Sociedade da transparéncia. Trad. Enio Paulo Giachini. Petr6polis: Vozes, 2017b, p. 18-37.
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logo apontar como esses autores - em seu pensar de fundo coerente - re-
velam-se paulatinamente fundamentais a andlise do problema aqui
formulado.

De volta a ideia de contrato, deve-se dizer que vincular-se a ele ndo
significa ter liberdade minorada. Tal vinculagio sé existe ap6s a vontade
particular ser mediada por outras de igual natureza, em um momento pos-
terior ao livre-arbitrio. Nesses termos, contratar ou ser contratado é ter a
propria liberdade reconhecida'®. No entanto, da anélise das duas grandes
tradi¢Oes para o conceito mais relevante do Direito Laboral, a certeza que
resta é a de que esse amalgama é, ainda, imperfeito, inconcluso e, a rigor,
incerto.

Para parte da doutrina jus laboral integrada por Anténio Menezes
Cordeiro e pioneiros do Direito do Trabalho como Lodovico Barassi®, o
que se entende por vinculo de emprego tem suas origens no seio do Direito
Romano das Obrigac¢des. Enquanto relacio juridica entre duas pessoas, es-
sas tém como uma de suas duas fontes o contrato. Este é o liame
obrigacional que devedor e credor estabelecem entre si por um acordo de
suas vontades. Formada a consensu, por simples convencdo informal, a
locacdo era um ajuste perfeitamente equilibrado®, e inclufa entre suas mo-
dalidades a locatio hominis, pela qual o dominus de um escravo entregava-
o temporariamente a outrem, para uso de seus servigos mediante retribui-
gao™.

Por usa vez, a locatio conductio era um ajuste que comportava duas
modalidades. Ou consistia no ato de o locator entregar a outrem o uso de
uma coisa (rerum), ou na obrigacdo de executar um trabalho, sempre
mediante preco a ser pago pelo conductor. Essa segunda espécie de

obrigacdo podia abarcar duas espécies de trabalho. Através da locatio

'SWEBER, Thadeu. Etica e filosofia do direito: autonomia e dignidade da pessoa humana. Petrépolis: Vozes, 2013,
p- 90-95.

YRAMALHO, Maria do Roséario Palma. Direito do Trabalho: Parte I - Dogmatica Geral. 2. ed. Atual. ao Cédigo do
Trabalho de 2009. Coimbra: Almedina, 2009, p. 50.

29MAY, Gaston. Elements de droit roman. 2. ed. Paris: J-B Sirey, 1909, p. 232-291.

*'SUPIOT, Alain. Critique du droit du travail. 3. ed. “Quadrige”. Paris: Presses Universitaires de France, 2015a, p.
13-14.
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conductio operis faciendi, uma das partes se comprometia a entregar uma
obra determinada, como, por exemplo, a constru¢do de casas ou o
transporte de mercadorias. Ja na locatio conductio operarum, um homem
livre se colocava na condicao de locador, alugando um conjunto de seus
servicos (operae), sem um fim tnico e especifico, percebendo preco
genérico por suas atividades, fossem elas gerais, agricolas, artesds ou de
natureza equivalente®?, £ possivel afirmar que, a primeira, se assemelha
aos contratos de empreitada e transporte tipicos da modernidade,
enquanto a segunda apresenta tracos de certos empregos da modernidade.

As atividades negociadas no ambito da locatio conductio operarum
ndo eram equiparaveis aquelas que a sociedade romana reputava de cog-
nitio extraordinaria. Estas eram as de agrimensor, professor, médico ou
advogado, para as quais se pagava honorarium em honra a prestigiosa ta-
refa executada®. Mais do que isso, tal modalidade de locagdo era
considerada aviltante, uma vez que os romanos distinguiam labor (ativi-
dade penosa) e obra (atividade criativa)**. E, como leciona Alain Supiot,
“foi assim que se instalou em nosso vocabulario a distin¢ao entre o salério,
enquanto preco de um trabalho vendavel, e o honorario, que recompensa
o servico, entendido como inestimavel, do homem de arte”>.

Do mesmo modo que a locatio conductio operis faciendi, as ideias ro-
manistas da locatio conductio operarum se mantiveram contempladas no
Direito Civil. Esta tltima serviu de base para a concepcao contratualista da
relacio de emprego®. Mais do que isso, instrumentalizou as grandes codi-

ficagbes posteriores a revolucao francesa, como o Codigo de Napoleao, tao

22MAY, Gaston. Elements de droit roman. 2. ed. Paris: J-B Sirey, 1909, p. 307-308.
23MAY, Gaston. Elements de droit roman. 2. ed. Paris: J-B Sirey, 1909, p. 311.

24COTANDA, Fernando Coutinho. Trabalho, sociedade e sociologia. In: HORN, Carlos Henrique; COTANDA, Fer-
nando Coutinho. Relagoes de trabalho no mundo contemporaneo: ensaios multidisciplinares. Porto Alegre:
UFRGS, 2011, p. 42.

25SUPIOT, Alain. Les nouveaux visages de la subordination. In: Droit Social. Paris: n° 2, p. 132, février, 2000: Tra-
dugdo nossa para: “C'est ainsi que s’est installée dans notre vocabulaire la distinction entre le salaire, qui est le prix
du travail qui s’achéte et se vend sur le marché, et 'honoraire, qui vient récompenser le service, au demeurant ines-
timable, de ’homme de I'art”.

26 A CUEVA, Mario de. Derecho mexicano del trabajo: tomo 1. 4. ed. México: Porrua, 1954, p. 477. N&o obstante,
cabe desde ja se deve lembrar a evidéncia de que o direito do trabalho nao pode ver o trabalho como mercadoria,
pois seu foco é na pessoa humana, ndo no comercio.
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admiravel quanto criticvel, ao tratar de um sujeito abstrato, totalmente
dissociado de suas origens, locais e caracteristicas tnicas. Essa frieza do
diploma legal tornou inevitaveis revoltas, pleitos e debates como expressao
de exigéncias de reconhecimento dos fatos sociais e das ideologias latentes,
matéria viva que o juridico ndo pode simplesmente abstrair®’. Estava as-
sim encaminhado o surgimento de direitos calcados no social. Dentre
esses, esta Direito do Trabalho moderno. E a ele cabe retornar agora.

Lodovico Barassi é paradigma das ideias contratualistas da relagdo de
emprego. Sustenta o jurista que, embora o trabalho seja inseparavel da
pessoa que o presta, é também ou mais verdade que as promessas de exe-
cucdo de servicos e o pagamento correspondente sido vinculadoras.
Portanto, o emprego cria obrigacio e estabelece um contrato®®, mesmo
admitindo-se a existéncia de “zonas anticontratualistas” no sistema jus la-
boral, como é o caso da protecdo ao empregado que emerge da lei, mesmo
na auséncia de acordo valido inicial. Para isso, basta sua incorporacdo na
empresa, com o que se resolveu o problema de criangas admitidas fraudu-
lentamente®, perfazendo a efetivacio dos principios de vocagdo protetora
tipicos do Direito do Trabalho®. In casu, Barassi sustenta que a inexistén-
cia da plena “contratualidade” nao faz com que desapareca o contrato, tao
violado quanto a lei®".

O autor italiano abraga, portanto, a doutrina contratualista sem dei-
xar de ver as peculiaridades do contrato de trabalho, ajuste nominado e
especifico, sob o manto de ramo juridico autébnomo. No Brasil, nomes
como Alice Monteiro de Barros e Arnaldo Siissekind endossaram as mes-

mas concepgdes da relacdo de emprego®®. Tanto que, de modo direto e

*’LERQY, Maxime. Préface. In: GURVITCH, Georges. Le temps présent et I'idée du droit social. Paris: Philosophi-
que J. Vrin, 1931, p. I-IV.

28BARASSI, Lodovico. Tratado de derecho del trabajo. Tomo I. Buenos Aires: Alfa, 1953, p. 303.
29BARASSI, Lodovico. Tratado de derecho del trabajo. Tomo 1. Buenos Aires: Alfa, 1953, p. 322-326.

3°RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Da autonomia dogmatica do direito do trabalho. Coimbra: Almedina, 2000,
fl. 8-9.

3'BARASSI, Lodovico. Tratado de derecho del trabajo. Tomo 1. Buenos Aires: Alfa, 1953, p. 306-307.

*DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Teoria geral da relacao de emprego e sociedade pés-industrial: algumas
reflexdes. In: Temas de direito e processo do trabalho: Volume I - Relagdo de emprego: Estudos em homenagem
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enfético, a doutrinadora atesta: “a relagdo de emprego tem natureza con-
tratual exatamente porque é gerada pelo contrato de trabalho”33.

Outros doutrinadores, principalmente embasados no fato de que a
locatio conductio traria implicita uma reificagdo da pessoa do trabalhador,
defendem origens modernas para o contrato laboral. Essa ideia é defen-
dida por Luigi Mengoni e Luciano Spagnulo Vigorita, bem como por Maria
do Rosario Palma Ramalho. A professora portuguesa se embasa em admi-
ravel estudo da trajetéria do trabalho escravo ao livre, procedido por
Manuel Alonso Olea e ao fim conclui pela origem “relativamente moderna”
do contrato de emprego, que teria surgido na era das revolugoes industrial
e francesa, principalmente pela conjugacao dos principios da liberdade e
da igualdade, quando da consolidagao dessa tltima3+.

Sabe-se, porém, que no liberalismo classico emergente pela Revolu-
¢ao Francesa nédo havia nascido o Direito do Trabalho. O que existia era
tdo somente o contrato entre empregador e empregado que estabelecia a
condicéo individual de cada empregado em particular. Em 17 de margo de
1791, a lei consagrou o principio da liberdade de trabalho aos empreende-
dores e aos empregados. Trés meses depois a Lei Chapelier proibiu
quaisquer corporagdes patronais ou de trabalhadores que pudessem cer-
cear a autonomia da vontade. Paralelamente, o Codigo Penal Francés da
época reprimia o delito de coalizdo. Enquanto isso, o Codigo de Napoledo
conferia valor de lei as convencoes celebradas entre as partes. Entao, a
fonte tnica de direito aplicavel a assuntos de trabalho, mera mercadoria
no seio de alegada harmonia advinda da economia livre, serd o contrato

individual. Esse seria o ajuste tipico pelo qual o trabalhador alugava seus

a Paulo Orval Particheli Rodrigues. Org. Cintia Machado de Oliveira e DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Porto
Alegre: Verbo Juridico, 2012, p. 42.

33BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 11 ed. Atual. Jessé Claudio Franco de Alencar. Sao Paulo:
LTr, 2017, p. 147.

34RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Direito do Trabalho: Parte I - Dogmatica Geral. 2. ed. Atual. ao Codigo do
Trabalho de 2009. Coimbra: Almedina, 2009, p. 53-55.
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servicos conforme regras contratuais e obrigacionais. Esse cenério se es-
tendeu até o inicio do século XX*.

E assim que, pela “locacio de servicos” de um primeiro momento
(por oposicdo ao “contrato de empresa”), chegou-se ao conceito de “con-
trato de trabalho”. Como consagrou a jurisprudéncia francesa, esse
contrato é a convengao pela qual um empregado se subordina a executar
atividades a um empregador mediante salario. Porém, observou-se not6-
rio declinio dessa ideia meramente contratual, surgindo uma relacdo
regida pelo Direito Laboral. Tal se deu, principalmente: através da cres-
cente intervengdo normativa sobre tal ajuste; pela diferenciacio da teoria
desse contrato tipico em relagdo a outros; e pela aplicacdo do Direito do
Trabalho mesmo a contratos reputados invalidos. E assim que em Franca
passou-se a se estabelecer a diferenca entre o contrato e, paralelo a esse, a

instituicio e seu estatuto.
1.1.1.2 Rela¢ido de emprego como estatuto

A cléssica doutrina institucionalista de Georges Scelle é por um “ato-
condicdo originario”. A partir da contratagdo do empregado, os poderes e
direitos dos polos da relacdo de emprego passam a vigorar. Em razdo dessa
automatica aplicacdo de um estatuto de normas institucionais, fica bas-
tante restrita a autonomia da vontade das partes. O jurista francés
entende, portanto, que a relagdo de trabalho pouco tem de subjetiva. Essa
parte se restringe a pontos discutidos individualmente. O forte do ajuste é
0 seu aspecto objetivo ou normativo?’.

Para tratar do assunto, a tradi¢do germanica seguiu seu caminho his-
toricamente diferente. Embasou-se principalmente no contrato de

vassalagem, através do qual se formava um vinculo de fidelidade reciproca

35CARMELYNCK, G. H. Traité de droit du travail: Contrat de travail. Direction de ( ) Tome L. Paris: Dalloz,
1968, p. 8-11.
3°ROUAST, André; DURAND, Paul. Précis de Droit du travail. 2. ed. Paris: Dalloz, 1961, p. 390-404.

37SCELLE, Georges. Le droit ouvrier: tableau de la legislation francaise actuelle. 2. ed., corrigée et augmentée. Paris:
Armand Colin, 1929, p. 108-110.
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de um homem livre a servico de outro. Havia trabalho em troca de prote-
¢ao, ajuda e representacdo. Otto von Gierke restaurou essa tradicdo
comunitéria e institucional, ap6s sua perda de prestigio pela consagracao
da codificacio francesa3®. Foi um longo caminho entre o contrato germa-
nico de servigo fiel e o atual contrato de servigos. O primeiro, com indole
social e comunitaria, mostrou que o trabalho constitui algo que emana da
personalidade tnica do trabalhador, com o que enobreceu o contrato re-
munerado, pondo-o acima de mera relacao patrimonial®.

Nssa linha, entre os anos vinte e quarenta do século passado, o reco-
nhecimento de deveres assistenciais entre sujeitos de direito fortaleceu
essa concepcao. O foco que havia nos deveres contrapostos e equilibrados
de prestacdo e retribuicio foi deslocado para um vinculo pessoal de leal-
dade e a assisténcia. Privilegiou-se, assim, o aspecto insertivo em uma
organizacao alheia, o que criou o dever de cuidado e justificador do domi-
nio empresarial. Tal insercdo comunitaria aponta para interesses comuns
do empregador e do empregado, o que vai de encontro a ideia de preten-
sOes opostas dos contratos bilaterais*.

Proposta semelhante é a de Mario de La Cueva. Para ele, a indepen-
déncia que a relacido de emprego tem em relagdo as vontades de
empregado e empregador é seu contetido dinamico. O Direito Laboral é
um minimo de garantias tendente a se desenvolver no ambito de um “con-
trato-realidade”, que existe nas condigdes reais de prestacdo de servicos,
independentemente do que tenham tratado empregado e patrdao*'. Tais
ideias fazem lembrar o conceito de “ato-fato juridico”, que perfaz um re-

sultado material independentemente da vontade ou capacidade do agente.

3SUPIOT, Alain. Critique du droit du travail. 3. ed. “Quadrige”. Paris: Presses Universitaires de France, 2015a, p.
14-18.

39GIERKE, Otto Von. Las raices del contrato de servicios. Madrid: Civitas, 1982, p. 55-6.
4°RAMALHO, Maria do Rosério Palma. Estudos de direito do trabalho. V. 1, Coimbra: Almedina, 2003, p. 131-135.
#LA CUEVA, Mario de. Derecho mexicano del trabajo: tomo L. 4. ed. México: Porrua, 1954, p. 464-479,
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Seus efeitos emergem da lei** 43. Isso explica como a proibicao de qualquer
trabalho ao menor de quatorze anos nao impede que permanecam os efei-
tos da relagdo de emprego remanescente, embora a notéria nulidade do
contrato*4.

Isso tudo ndo impediu que as teorias institucionalistas comecassem a
perder prestigio na segunda metade do século passado. Vassili Mavridis
(desde 1956), Ernst Wolf (em obra de 1970), Anténio Menezes Cordeiro
(em 1982) e outros passaram a criticar seus fundamentos. Na mesma li-
nha, Maria do Rosério Palma Ramalho aponta o que entende serem os
problemas da concepcdo comunitario-pessoal da relacao de trabalho. O
primeiro deles, a irrealidade da presuncao integrativa, que supostamente
ocorreria em uma das rela¢des mais tumultuosas do mundo juridico, ei-
vada de greves, “lock-outs”, tensdes e lutas sociais. Na verdade, se ha
comunidade de interesses para os contratantes, como nas hip6teses de
atualizacdo profissional, de satde financeira, etc., essas sao secundarias.
Por isso o deslocamento do patrimonial para o pessoal, com lealdade e as-
sisténcia, seria exagerado e artificial. Como se ndo bastasse, a pessoalidade
ndo se restringe ao negdcio juridico em debate, além de que alguns vincu-
los de trabalho de hoje sdo quase anénimos, mantidos através de
plataformas digitais*.

Além disso, se 0 que faz uma instituicdo juridica é “um conjunto de

regras organicas em direcio a um fim Ginico”°

, a empresa ndo é de uma
instituicio em sentido préprio. Ademais, existem contratos de trabalho
para “ndo-empresas”. Frente a tudo isso, mesmo que os deveres de cui-

dado, lealdade e protecao fagcam parte da teoria geral dos contratos e da

4COUTO E SILVA, Clévis V. do Couto. A obrigagido como processo. Rio de Janeiro: FGV, 2007, p. 75.

4PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. V. 2. Campinas: Bookseller, 2000, p.
155-6: Por isso, “os peixes, passaros e animais bravios, que povoam o terreno, sao do dono desse, ainda que ele nao
saiba existirem, nem haja praticado qualquer ato para isso.”

#CAMINO, Carmen. Relacio de emprego e seus efeitos: a delicada questao da eficicia do contrato de emprego frente
as nulidades. In: Temas de direito e processo do trabalho Volume I: Relacao de emprego Estudos em homenagem
a Paulo Orval Particheli Rodrigues. Org. OLIVEIRA, Cinthia Machado de e DORNELES, Leandro do Amaral Dorneles
de. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2012, p. 85-86.

4RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Estudos de direito do trabalho. V. 1, Coimbra: Almedina, 2003, p. 135-142.

45MAY, Gaston. Introduction a la Science du droit. 3. ed. Paris: Marcel Giard, 1932, p. 56.
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boa-fé objetiva, parece muito forgado admitir uma natureza puramente
comunitaria do vinculo de emprego,*.

Com esses fortes argumentos Palma Ramalho acata a “natureza ne-
gocial do contrato de trabalho” a partir da relagio correspondente, ainda
que a mutua colaboracio na lei, as técnicas de gestdo aproximativas pa-
trdo-empregado (como a participacdo nos lucros), a ampla gama de
normas em favor da empresa (como o jus variandi) sejam verdades que
confirmam o valor das ideias comunitario-pessoais. E dificil, portanto,
compatibilizar a relacdo de emprego com o pacta sunt servanda. Embora
inequivoco o aspecto patrimonial da relagao de emprego, essa é também
fortemente pessoal, sem paralelo em contratos civis, com deveres do em-
pregador (férias, natalinas, faltas justificadas e situacdes equivalentes) que
extrapolam a natureza sinalagmatica do contrato em nome da pessoali-
dade da relagdo. Nao h4, entdo, puro “contratualismo” no entendimento
da professora portuguesa. Em verdade, h4 a consciéncia de que existe uma
zona obrigacional (que comporta a atividade laborativa e a remuneragao,
prestacdes principais das partes) ao lado de uma zona laboral (com deve-
res acessérios que completam e caracterizam o ajuste, como o poder
disciplinar e os deveres de assisténcia) Do nexo entre ambas as zonas,
emerge a relacio de emprego*®.

O termo “instituir”, essencial para compreensdo da relacdo de em-
prego estatutéria, significa unir e tecer os vinculos sociais, conferindo-se
autonomia e elementos identitarios necessarios aos individuos*. Com isso
em mente, visando ao menos em parte essa pacificagao social, o legislador
brasileiro se filiou a corrente do “institucionalismo impuro ou moderado”.
Na Consolidagao das Leis do Trabalho, a instituicdo prevalece sobre con-

trato, em um sincretismo que pode ser observado em varios de seus

“RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Estudos de direito do trabalho. V. 1, Coimbra: Almedina, 2003, p. 139-142.
4RAMALHO, Maria do Roséario Palma. Estudos de direito do trabalho. V. 1, Coimbra: Almedina, 2003, p. 144-154.
490ST, Frangois. Le temps du droit. Paris: Odile Jacob, 1999, p. 13.
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artigos®. Desse modo, conclui José Martins Catharino que a relagao de em-
prego no Brasil é um complexo voluntario normativo produzido pelo
"dirigismo contratual” e amadurecido na estacdo da "liberdade prote-
gida">'.

Esse debate leva a outra aporia classica do Direito do Trabalho, que
diz respeito a sua posicdo na summa divisio do mundo juridico. Estaria ele
no ramo publico” ou “privado” do direito? Embora essa categorizagao es-
teja ficando cada vez mais nebulosa, ainda se pode afirmar que cada campo
juridico auténomo pode ser separado em “ptiblico”, quando nele é deter-
minante o exercicio do poder estatal, ou “privado”, enquanto regulador
das relacbes entre particulares. Os critérios para tal distin¢do variam. Ul-
piano consagrou os “interesses protegidos”. Savigny, o fim almejado. E a
teoria mais aceita é aquela proposta por Gustav Radbruch, Pontes de Mi-
randa e Elson Gottschalk, que separam Direito Ptblico e Privado conforme
exista subordinacio (sujeicdo de um dos sujeitos da relagdo juridica) ou
coordenacio, estando ambos equilibrados. E nesse caminho que Georges
Gurvitch - ao lado de Otto von Gierke e Cesarino Jr., entre outros - afirma
o Direito Social como tertium genus, ao lado publico ou privado. Negocia-
¢des coletivas, primazia do Direito Internacional sobre o nacional,
Organizacdo Internacional do Trabalho e outras peculiaridades s6 pode-
riam ser compreendidas como algo diferente da dicotomia classica®.

Assim, na relacdo de emprego ha normas estatutarias, ditadas pelo
Estado, e normas contratuais. Trata-se de uma imbricacao entre os dois
ramos do direito, estando, para grande parte da doutrina, incluso Alain

Supiot, o Direito do Trabalho ligado a ambos>3. Isso porque, sendo verdade

5°BRASIL. Consolidagdo das Leis do Trabalho. Decreto Lei 5452 de 1° de maio de 1943. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Dels452.htm Acesso em: 25 set. 2018. “Art. 10. Qualquer altera-
a0 na estrutura juridica da empresa nao afetara os direitos adquiridos por seus empregados”. [...] Art. 442 Contrato
individual de trabalho é o acordo tacito ou expresso correspondente a relagio de emprego." Assim, o acordo técito é
dedutivel do comportamento das partes.”

S'CATHARINO, José Martins. Compéndio de direito do trabalho. V. 1. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1982, p. 192-197.

52SUSSEKIND, Arnaldo. Natureza Juridica e principios do direito do trabalho. In: Instituices de direito do trabalho.
V. 1. 16. ed. Sao Paulo: LTr, 1997, p. 116-119.

$3SUPIOT, Alain. Le travail et 'opposition public/privé. In: Droit et société: Le travail en perspectives. Sous la direc-
tion de SUPIOT, Alain. Paris: LGDJ, n° 22, p. 335-338, 1998b.
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que o ramo juridico laboral nasceu com a submisséo do trabalho ao con-
trato, também é fato que logo tratou-se de inserir um estatuto no seio do
mesmo ajuste obrigacional. Esta segunda caracteristica é a marca do ajuste
nas sociedades ditas “desenvolvidas”>*.

Portanto, é sobre duas tradi¢des distintas, resumidas na ideia de con-
trato (conforme o Direito das Obrigacdes) e na de estatuto (pertencimento
a uma consciéncia comum a qual o individuo se insere ao tornar-se em-
pregado) que o conceito de relacio de emprego esta arduamente
equilibrado. Ambas as concepg¢des permanecem latentes. As teorias con-
tratualistas assumiram notério protagonismo, a ponto de se declarar a
tradicdo germanica ultrapassada pelo progresso. Porém, o aspecto pessoal,
fiel e estatutario da prestagdo de servigos impregnou e impregna, a cada
dia mais, o contrato de trabalho. O Direito Laboral sintetizou as duas tra-
digdes™.

Por fim, o exame da natureza juridica da relagao é de grande relevan-
cia para a resposta ao problema deste estudo. Isso porque seu estudo faz
questionar sobre os fundamentos legais ou contratuais para as licengas re-
ais que adiante serdo propostas. No transcorrer da pesquisa, foi possivel
responder se bastaria a negociacdo entre empresa e empregado para o
afastamento do empregado do trabalho com a suspensdo do contrato de
emprego; ou se, ao invés disso, seria indispensavel a previsao normativa
de tal direito em prol do empregado. Em outros termos: as suspensoes de
contrato propostas seriam melhor efetivadas se negociadas ou se previstas
em lei? O decorrer do estudo deve responder adequadamente a tal questi-

onamento.

34SUPIOT, Alain. Un faux dilemma: la loi ou le contrat? In: Séminaire International de Droit Social Comparé [...]
par le Comptrasec (UMR-CNRS 5114): 1'Université Montesquieu-Bordeaux IV, p. 1-2, juillet 2002. Disponivel em:
https://www.iea-nantes.fr/fichier/plug_download/773/download_fichier_fr_loi.et.contrat.dr.pdf Acesso em: ago.
2018.

55SUPIOT, Alain. Critique du droit du travail. 3. ed. “Quadrige”. Pariss: Presses Universitaires de France, 20153, p.
27-29.
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1.1.2 Elementos

Antes de examinar o conjunto de indispensaveis requisitos que per-
fazem a relagido de emprego, é necessério situa-la no espectro do grande
género das “atividades” de que fala Luciano Martinez. Esse conjunto com-
porta “trabalhos” e “atividades stricto sensu”, os quais se diferenciam,
principalmente, pelos seus objetivos: enquanto nos primeiros a meta a al-
cangar é a remuneracdo em razdo do trabalho prestado, o exercicio de
atividades visa fins diversos, ndo comportando retribuicdo de natureza sa-
larial3®.

Assim, dentre as atividades em sentido estrito, se situa o “estagio” de
que trata a Lei 11.788/08. Seu foco é a preparagao para um oficio. A apren-
dizagem é o mais importante. Por sua vez, o servico voluntario regrado
pela Lei 9.608/98 tem como foco a ajuda a outros ou a institui¢des, em
nome da solidariedade ou da participagao em algo que se julga relevante,
como a organizacio de jogos olimpicos, por exemplo. O exercicio de apre-
sentacdes e performances artisticas de criangas por autorizacdo cabivel,
nos termos do Art. 8° da Convencao 138 da OIT (recepcionada no Brasil
por Decreto Legislativo de 1999 e Presidencial de 2002), ndo pode ser equi-
parado a trabalho. Do mesmo modo, a atividade do presidiario prevista na
Lei de Execucdo Penal (Lei 7.210/84), reflete um dever social e visa a res-
socializacdo do apenado. Aqueles que ministram a fé, como padres, rabinos
e pastores tém objetivo espiritual, ndo material. Nessas cinco modalidades
de atividades em sentido estrito, o resultado ou eventual contraprestacao
ndo é o mais importante. E ha por fim a peculiar situagdo dos “médicos
residentes”, os quais a Lei 6.932/81 oscila em considera-lo, ora aprendiz,
ora trabalhador®”.

O trabalho tem natureza tipicamente onerosa. Visa a compensagao

financeira pelo esforgo do trabalhador. Pode ele ser prestado de modo

MARTINEZ, Luciano. Curso de direito do trabalho: relagoes individuais, sindicais e coletivas do trabalho. 10 ed.
Sao Paulo: Saraiva Educagao, 2019, p. 129.

S’MARTINEZ, Luciano. Curso de direito do trabalho: relagdes individuais, sindicais e coletivas do trabalho. 10 ed.
Sao Paulo: Saraiva Educacao, 2019, p. 130-158.
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auténomo, por conta e risco do préprio executante, o qual suporta o 6nus
e aufere o bonus de seu esforco, ou mediante a subordinacao tipica de uma
relacio inerente a um contrato de emprego®®. No caso, este é: oneroso;
sinalagmatico, por suas obrigacdes reciprocas e interdependentes; de
execugao sucessiva; geralmente, um contrato de adeséo; intuito personae,
para a pessoa do empregado; e, por fim, situado sob a égide dos direitos

das pessoas, porque a prestacao de servicos de que trata ndo é mera

mercadoria®.
1.1.2.1 Subordinacio

Sobre o emprego incide o Direito Laboral. No ambiente das liberda-
des profissionais e da Revolucdo Francesa, surge esse vinculo de troca
entre empregadores e empregados. Inesperadamente, sua marca defini-
dora acaba por ser a subordinacido de forca jamais vista, em razdo das
necessidades do capitalismo moderno®. Essa circunstincia transparece
pela prerrogativa empresarial de definicio dos moldes de execugdo dos
servicos, sujeitando o prestador as ordens da empresa®. E como este é in-
separavel de seu trabalho, surge o “estado de dependéncia pessoal”®?,
executado com controle constante do empregador e, ainda, por conta e
risco deste®s.

No Brasil, é assim que principalmente se interpreta o artigo 3° da
Consolidagao das Leis do Trabalho. A norma fala em “dependéncia” do
empregado frente ao empregador. Essa perfaz a “subordinacéo juridica”,

vista pela grande maioria dos doutrinadores como a marca maxima da

MARTINEZ, Luciano. Curso de direito do trabalho: relagdes individuais, sindicais e coletivas do trabalho. 10 ed.
Sao Paulo: Saraiva Educagao, 2019, p. 158-163. No género trabalho, poder-se-ia mencionar também o trabalho even-
tual e, principalmente, o trabalho avulso.

S9RIVERO, Jean; SAVATIER, Jean. Droit du travail. Paris: Presses Universitaires de France, 1956, p. 247-248.

S°SUPIOT, Alain, Le droit du travail. 2. ed. Paris: Presses Universitaires de France, 2004, p. 68. Alain Cottereau e
outros historiadores viram esse trabalho como produto da industrializagao.

S'MARTINEZ, Luciano. Curso de direito do trabalho: relacdes individuais, sindicais e coletivas do trabalho. 10 ed.
Sao Paulo: Saraiva Educacao, 2019, p. 169-172.

52KROTOSCHIN, Ernesto. Instituiciones de derecho del trabajo. 2. ed. Buenos Aires: Depalma, 1968, p. 35-6
S3BARASSI, Lodovico. Tratado de derecho del trabajo. Tomo I. Buenos Aires: Alfa, 1953, p. 339-340.
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relagdo de emprego e contraposta aos poderes empresariais de direcéo,
fiscalizacio e punicdo do empregado®. Ao lado dessa prerrogativa juridica
de a empresa dirigir a prestacdo de servicos, ha também o fato inegével de
que a situagao do empregado, sua pobreza, o coloca a mercé do emprega-
dor®. E o faz economicamente dependente deste.

Alain Supiot apresenta duas faces da subordinagado. Para o autor, esta
pode significar, em primeiro lugar, estar sob uma organizagao (ordenada,
portanto), submetido a um vinculo de pertencimento, o que perfaz seu as-
pecto “funcional”. Por outro lado, estar subordinado significa também
obedecer a ordens de outrem, configurando o &mbito “pessoal” da subor-
dinacdo. A jurisprudéncia francesa reconhece a “subordinagao funcional”
como “Indice de subordinacdo juridica”, para o Direito do Trabalho e para
o Direito Previdenciario. Com um necessario “feixe de indicios”, se chega
ao conceito de contrato de trabalho. Isso permite, por exemplo, o reconhe-
cimento de advogados e médicos como empregados, mesmo que esses ndo
sofram interferéncia técnica no servico®.

Arion Sayao Romita e Paulo Emilio Ribeiro Vilhena foram os intro-
dutores no pais da ideia de subordinacdo objetiva, oriunda da
jurisprudéncia francesa da década de 70 do século passado®”. De acordo
com o primeiro, o comando e a obediéncia sdao importantes, mas nédo per-
fazem a esséncia do conceito, cujos pressupostos estdo previstos e

consentidos na lei e no contrato, pelo qual se faz “a integragao da atividade

S4LACERDA, Dorval de. A rentincia no direito do trabalho. 2. ed. Sio Paulo: Max Limonad, 1944, p. 22-3.

SLE GOFF, Jacques. Jacques. Du silence a la parole: une histoire du droit du travail des années 1830 & nos jours.
Rennes: Presses Universitaires de Rennes, 2004, p. 120-121.

%SUPIOT, Alain, Le droit du travail. 2. ed. Paris: Presses Universitaires de France, 2004, p. 70-77. Os termos “fun-
cional” e “pessoal” lancados no corpo do paragrafo sdo traducio nossa para: “D’un c6té, donc, une subordination
fonctionelle, résultant de I'intégration a une organisation; de I'autre, une subordination personnelle, résultant de la
soumission a autrui.”

S70OLIVEIRA, Murilo Carvalho Sampaio. A (re)significacio do critério da dependéncia econdmica: uma compreensao
interdisciplinar do assalariamento em critica a dogmatica trabalhista (Tese de doutorado). Curitiba: UFPR, 2011, p.
24-30 apud DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Teoria geral da relagao de emprego e sociedade pés-industrial:
algumas reflexoes. In Temas de direito e processo do trabalho: Volume I - Relacdo de emprego: Estudos em ho-
menagem a Paulo Orval Particheli Rodrigues. Org. Cintia Machado de Oliveira e DORNELES, Leandro do Amaral D.
de. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2012, p. 51-52.
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do trabalhador na organizacao da empresa” e se confere a esta a prerro-
gativa diretiva do trabalho®®.

Se ha subordinacao, em regra ha incidéncia do Direito do Trabalho.
O problema é que, no cenario pos-industrial, fica cada vez mais dificil iden-
tificar esse elemento na realidade dos fatos. Ndo raro, é ela até mesmo
insuficiente para dar conta da cada vez maior e mais rapida complexidade
e diversificacdo do trabalho e das relacoes juridicas correspondentes®. Por
isso, é possivel afirmar que a ideia limitadora de que a subordinagio seria
o diferencial do contrato de trabalho gera e gerard injustigas. Seria preciso
reconhecer que a concepgdo ndo é suficiente”. Afinal, embora a subordi-
nacdo seja no mais das vezes evidente, em muitos casos é excessivamente
indefinida ou discutivel, como no caso do trabalho intelectual”.

A organizacio laboral e o transcorrer do contrato de trabalho deman-
dam a empresa, nao s6 a emissao de ordens ao empregado, mas também
o controle e fiscalizagido de seu cumprimento. Desde o “taylorismo” a rela-
¢ao de trabalho é fortemente controlada. E hoje esse controle se faz de
modo mais complexo, em vista da tecnologia maior, mais presente e aces-
sivel. Essa realidade demanda nova racionalizacdo e gestdo para a
prestagao de servigos”>.

Através da ficcdo da separagao do trabalho de seu corpo, resolve-se o

problema da impossibilidade de locar o empregado em si, cujas liberdade

SSROMITA, Arion Sayéo. Conceito objetivo de subordinagio. In: Arquivos do Ministério da Justica. Rio de Janeiro:
Ministério da Justica. Ano 35, n. 148, p. 84-85, out./dez. 1978.

%9DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Hipossuficiéncia e vulnerabilidade na teoria geral do direito do trabalho
contemporaneo. In: Cintia Machado de Oliveira e ( ). (Orgs.) Temas de direito e processo do trabalho:
Volume II - Teoria geral do direito do trabalho: Estudos em homenagem a Carmen Camino. Porto Alegre: Verbo
Juridico, 2013, p. 66.

7°LACERDA, Dorval de. A rentincia no direito do trabalho. 2. ed. Sao Paulo: Max Limonad, 1944, p. 14.

7'VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relagdo de emprego: estrutura legal e supostos. 2. ed. Sao Paulo: LTr, 1999, p.
P. 462-4

7MOREIRA, Tereza Coelho. A privacidade dos trabalhadores e as novas tecnologias de informacao e comuni-
cagdo: contributo para um estudo dos limites ao poder de controle eletronico do empregador. Coimbra: Almedina,
2010, p. 368-377. Para a autora, procedido principalmente a distancia por meios telematicos, o controle da obrigagao
do empregado deve atender a dois critérios: sob o angulo teleolégico, é preciso que vise “o correto funcionamento da
organizacao produtiva e o adequado cumprimento contratual do trabalhador”, estabelecendo-se assim uma vigilancia
legitima e relevante; além disso, se faz necessario que o método usado pelo empregador seja adequado ao fim, alcan-
cando-0 a0 mesmo tempo em que causa 0s menores transtornos e desconfortos possiveis ao fiscalizado.
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e igualdade s6 devem submeterem-se a melhor execucdo contratual”. Até
recentemente, os tnicos limites da subordinagao estavam no Direito Penal.
O empregado ingressava em uma ordem normativa determinada pela
vontade patronal. O interesse da empresa seria o fundamento e a medida
da direcéo, dos regulamentos e da disciplina, em clara analogia aos pode-
res executivo, legislativo e judiciario do Estado. No entanto, nos anos 60
do século XX tais prerrogativas empresariais patriarcais e publicas passa-
ram a ser contestadas. Por consequéncia, hoje se controla os desvios e
exageros dos poderes da empresa, a0 mesmo tempo em que se lhe impoe
deveres de informagao, consulta e negociagao para com os empregados’.

Toda essa questdo ganha ainda maior relevancia a partir do momento
em que se comeca a perceber certa rarefacio na “dependéncia” de que fala
anorma e a doutrina. Em 1993 Alain Supiot ja alertava para o fato de que,
malgrado ter sido ela o elemento essencial para definir a atividade-objeto
do Direito do Trabalho, “a subordinacio [...] ndo cessou de se diluir”,
sendo ja aquela época um critério insuficiente para dar resposta as diver-
sas situagdes do mundo do trabalho”™. Por outro lado, tem-se observado
simultaneo crescimento da importancia conferida a pessoalidade do em-

pregado. E essa alteracéo é substancial para o que se trata neste estudo.

1.1.2.2 Pessoalidade

Na escraviddo a relagdo juridica era real quanto ao seu objeto, pois o
trabalho e o escravo confundiam-se. No regime servil, o vinculo era real
indireto, separando-se a pessoa do trabalhador do bem trabalho em uma
relacdo obrigacional locativa. Consolidada a modernidade e o regime capi-

talista, o trabalho contratado passa a ser visto como valorosa emanagéo de

73SUPIOT, Alain, Le droit du travail. 2. ed. Paris: Presses Universitaires de France, 2004, p. 68-69.

74SUPIOT, Alain, Le droit du travail. 2. ed. Paris: Presses Universitaires de France, 2004, p. 77-81. Em Franga, foram
as leis de 1981, ap6s conhecidas como “Informe de Auroux” (tradugio nossa para “Rapport Aurox”) que iniciaram a
transmutar aquele poder anterior, opressivo e retrogrado, em prerrogativa controlada e limitada.

75SUPIOT, Alain. Le travail, liberté partagée. In: Droit Social. Paris: n° 9, p. 719, Sept-Oct, 1993. Tradugao nossa
para: “La subordination [...] n’a cessé de se diluer”.
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determinada pessoa humana, surgindo a “pessoalidade” como elemento
subjetivo da relacio de emprego’®. Nessa espécie de vinculo, a prestacio
de servicos se faz intuito personae, com a extragao do saber, da energia e
da forca que emana do corpo de certo empregado?”.

Embora os frutos da atividade do empregado sejam dissocidveis de
sua pessoa, tal ndo acontece com o labor propriamente dito’®. O trabalho
na relacdo de emprego é um compromisso personalissimo, sem a possibi-
lidade de novagéo ou fungibilidade no seu polo passivo”. O trabalho-objeto
da relagao juridica é intimo do empregado-sujeito, o que, de certo modo,
os mescla. Portanto, dizer que o trabalho é mera mercadoria, visando se-
parar o empregado de sua obra, é simplificacdo equivocada®. O trabalho
se desprende da pessoa fisica empregada, embora distinto desta. Essa du-
biedade constr6i um inquebravel liame entre ambos, configurando a
natureza personalissima caracteristica do emprego®. Mais do que isso, o
fruto da atividade laboral é uma emanagéo de seu criador, o qual guarda
certa semelhanca com o proprio fazer artistico®?, com a poiesis de que se
tratard adiante.

Por oportuno, cabe aqui abrir parénteses para dizer que, ndo por
acaso, este proprio trabalho utiliza fundamentos, dados e exemplos oriun-
dos da arte. Tendo em vista a inegavel e ancestral proximidade desta com

o direito em sua dimenséo estética®® (tanto que a Justica e o Direito sdo

7®CATHARINO, José Martins. Compéndio de direito do trabalho. V. 1. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1982, p. 181-182.
7MUSSO, Pierre. L'imaginaire occidental du travail industriel: cing figures symboliques. In: SUPIOT, Alain; MUSSO,
Pierre. Qu’est-ce qu’un régime de travail réellement humain? Paris: Hermann, 2018a, p. 266.

78SUPIOT, Alain, Le droit du travail. 2. ed. Paris: Presses Universitaires de France, 2004, p. 10.

7“MONTOYA MELGAR, Alfredo. Derecho del trabajo. 35. ed. rev. Madrid: Tecnos, 2014, p. 38

890LEA, Manuel Alonso. Introdugdo ao direito do trabalho. Porto Alegre: Sulina, 1969, p. 142.

$10LEA, Manuel Alonso; BAAMONDE, M2 Emilia Casas. Derecho del trabajo. 26. ed. Madrid: Thomson Reuthers;
Civitas, 2009, p. 92.

820DY, Lisiane Feiten Wingert. Direito e arte: o direito da arte brasileiro sistematizado a partir do paradigma ale-
mao. Sao Paulo: Marcial Pons, 2018, p. 71. “Pode-se dizer que um dos pré-requisitos para que uma obra seja
considerada criagdo artistica protegida sob a perspectiva autoral é que haja ato criativo emanado da personalidade
humana, protegendo-se seu resultado, ainda que incompleto ou em fase preparatéria.”

83SUPIOT, Alain. La gouvernance par les nombres: cours au Collége de France (2012-2014). France: Arthéme Fa-

yard avec I'Institut d’Etudes avancées de Nantes, 2015b, p. 9-10. Além disso, direito e estética estao ambos proximos
da técnica.
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retratados em intimeras obras®), ao passo que a expressio artistica ¢ um
direito fundamental em nossa ordem juridica®. Portanto, usa-se o quanto
possivel do “emergir da verdade através da arte” de que fala Martin Hei-
degger®, o que explica que questionamentos e respostas se facam a partir
de versos de cancdes, trechos de romances e obras cinematograficas.

Ainda no que tange a pessoalidade, é também preciso lembrar que,
enquanto ser humano, o empregado conserva um feixe de aptidoes e de
deveres juridicos que sdo somente seus. Isso faz nascer entre ele e a em-
presa uma fidicia que faz presumir diligéncia, boa-fé e lealdade no
comportamento reciproco entre ambos, peculiar caracteristica dos negoé-
cios juridicos de natureza continuativa®”. Nao é assim quando o resultado
do trabalho é simples e rapido, como na execucdo de empreitadas, mas
nesse caso nio se estaria a falar em Direito do Trabalho®®. Na relacio de
que trata o ramo juridico, a confianga é parte das mais essenciais.

A “profissionalidade”, por sua vez, enfraquece ligeiramente a condi-
¢ao pessoal do trabalho. O contrato se faz “dentro de uma expectativa
técnica geral, compreendida naquela profissdo que exerce”, a fim de que
seus resultados sejam lucrativos a empresa. O servico profissional do em-

pregado é abstrato, mas sua pessoa é muito concreta®. O trabalho carrega

840DY, Lisiane Feiten Wingert. Direito e arte: o direito da arte brasileiro sistematizado a partir do paradigma ale-
mao. Sao Paulo: Marcial Pons, 2018, p. 29-30. Pinturas de julgamentos, esculturas representando a Justica, a peca
“O Mercador de Veneza” de Shakespeare sao exemplos do direito na arte. Em vice-versa, direitos autorais, de pro-
priedade, tributérios, deveres socio-culturais do Estado, etc. sdo ramos juridicos eventualmente relaciona”LKdos a
criagao artistica.

SBRASIL Constituicio da Reptblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: http://www.pla-
nalto.gov.br/ccivil_o3/Constituicao/Constituicao.htm Acesso em: 22 out. 2018: “Artigo 5°, [...] IX - é livre a
expressao da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacio, independentemente de censura ou licenca”.

SSHEIDEGGER, Martin. A origem da obra de arte. In: HEIDEGGER, Martin. Caminhos de Floresta. Coord. e trad.
Irene Borges-Duarte. 3. ed. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 2014, p. 7-48. Para o filésofo, a esséncia da obra de arte
pode ser vista, por exemplo, na pintura de Van Gogh que retrata os calgados de um camponés. Na imagem, se ouve
“o0 grito mudo da terra”, com tudo o que o utensilio representa. Por outro lado, uma imagem desprovida de carater
artistico apenas retrataria o par de sapatos, sem nos mostrar o seu mundo; a emogao de usudrio e de seu entorno; a
sua razao de ser; a remissao ao trabalhador que o usa; as dificuldades de sua labuta; suas caréncias e o estrato de sua
vida.

S7VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relagdo de emprego: estrutura legal e supostos. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 1999,
p- 350-357.

880LEA, Manuel Alonso; BAAMONDE, M2 Emilia Casas. Derecho del trabajo. 26. ed. Madrid: Thomson Reuthers;
Civitas, 2009, p. 170.

89VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relagdo de emprego: estrutura legal e supostos. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 1999,
p- 357
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em si a marca daquele que o realizou®’, o que ndo é diferente quando o
trabalho é “intelectual” ou “manual”. Tal categorizacdo é sempre e cada
vez mais relativa, pois todo labor despreende certas medidas de energia
muscular e mental®'.

No mundo atual, o trabalho “emocional” e o “estético” sdo exemplos
da mais intima relagido com a pessoalidade do empregado. Tais atividades
exigem muito da aparéncia, do corpo, do emocional e das atitudes do pres-
tador de servicos. Nas atividades emocionais, a interacdo vocal e o “face-
a-face” com a exigente clientela envolve provocar-lhe certas emogoes e de-
sejos. Isso faz com que 0 a empresa determine, com assustadora precisao,
o comportamento externado pelo prestador de servigos®*. Por sua vez, com
o trabalho estético, o contratante mercadoriza e mobiliza a prépria ima-
gem corpérea de quem presta servicos. Desde sua selegdo, resta
determinante a sua aparéncia, beleza e porte. Tudo visando atrair publico
consumidor e causar-lhe as melhores sensagoes®. Sem demérito algum, e
sabendo-se que a mera imagem néo é suficiente para a funcéo, o fato é que
apresentadoras televisivas da previsdao do tempo sdo um exemplo mar-
cante desse tipo de atividade.

No trabalho auténomo, o prestador organiza o trabalho a seu modo,
inclusive com a possibilidade de ter outros trabalhando para ou com ele.
Esse vinculo juridico se funda na prépria predeterminagédo do trabalho a
executar, sem a intervencao de um empregador que seria credor do traba-
lho. O mandatario, por exemplo, exerce seu oficio de acordo com
instrugdes bastante distintas e mais suaves do que o poder diretivo de um
empregador. Foi Mario Deveali quem sistematizou, com precisao admira-

vel, as zonas cinzentas da relacdo de trabalho, separando prestadores de

9°SUPIOT, Alain. Homo juridicus: essai sur la fonction anthropologique du Droit. Paris: Seuil, 2005a, p. 160.

9'SUPIOT, Alain. Critique du droit du travail. 3. ed. “Quadrige”. Paris: Presses Universitaires de France, 2015a, p.
54-

9HOCHSCHILD, Arlie Russel. The managed Heart: commercialization of human fellings. Berkley: University Cali-
fornia, 1983, p. 147 apud CASACA, Sara Falcao. Trabalho emocional e trabalho estético: na economia dos servigos.
Coimbra: Almedina, 2012, p. 17-18.

9BWARHURST, Chris. NICKSON, Dennis. WITZ, Anne. CULLEN, Anne Marie. Aesthetic labour in interactive service
work: some case study evidence from the ‘New Glasgow’. 20(3): 1-18, 2000, p. 4 apud CASACA, Sara Falcao. Traba-
lho emocional e trabalho estético: na economia dos servicos. Coimbra: Almedina, 2012, p. 18-19.
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servigos que se movem de areas subordinadas para autonomas e vice-
versa. Esse é o caso do socio-empregado, dos representantes comerciais,
dos profissionais liberais, de empregados a domicilio e por teletrabalho®*.
Por oposicao, a pessoalidade do empregado significa que a empresa nao
deseja apenas a sua tarefa. Ela a quer executada de certo modo, por um

determinado empregado.
1.1.2.3 Continuidade

Dentre os outros elementos da relagdo de emprego, esta a “duragao
continua” da prestacdo de servigos. Essa diz respeito a uma permanente
necessidade do trabalho do empregado em prol do empreendimento, a
qual pode ser continua (em regra) ou intermitente (no caso de um garcom
contratado para trabalhar apenas aos sabados e domingos, por exemplo).
Mas nunca sera meramente acidental (ou “eventual”, como na hipétese de
reparos no prédio do estabelecimento). Ao assim enfocar a empresa para
apontar a continuidade do emprego, o legislador brasileiro seguiu a dou-
trina mexicana, principalmente a de Mario de La Cueva, em detrimento da
doutrina italiana. E deve-se atentar para nao limitar a necessidade perma-
nente com a “atividade-fim” da empresa, uma vez que intimeras
“atividades-meio” sdo também de necessidade permanente®.

Esse componente do vinculo de emprego advém da necessidade or-
ganizacional da produgdo capitalista moderna, a qual transforma o labor
de cada empregado em parcela da execugdao de uma obra maior e com-
pleta, inserido em um fluxo produtivo continuo®. Desse modo, para que
se sigam métodos e para que esses se repitam, inclusive com cada vez
maior eficiéncia, rapidez e produtividade, se faz necessaria a expectativa

de que os empregados estardo 14 para atender a sua parcela da demanda

94VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relagio de emprego: estrutura legal e supostos. 2. ed. Sao Paulo: LTr, 1999,
p. 482-485.

95CASSAR, Volia Bomfim. Direito do trabalho. 122 ed. rev., atual., ampl. Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método,
2016, p. 259-262.

9DORNELES, Leandro do Amaral D. de. A transformacio do direito do trabalho: da logica da preservacio a logica
da flexibilidade. Sao Paulo: LTr, 2002, p. 22.
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de mao-de-obra. Ao contrério do trabalho fortuito, fugaz, o empregado es-

tende sua atividade no tempo.

1.1.2.4 Alteridade

N

O trabalho por conta alheia em troca de salario diz respeito a “alteri-
dade”. O termo “alheio”, no caso, expressa dois sentidos: no ambiente das
estruturas empresariais de producio pds-industriais, reflete tanto a neces-
saria estrutura tecnoldgica, como o indispensédvel investimento
econdmico”. Deve-se também entender o conceito como a exclusao dos
riscos e prejuizos do empreendimento da esfera pessoal do prestador de
servicos. E o empregador que fica com os lucros da empresa e, a0 mesmo
tempo, com seus riscos e custos?®. O empregado, por sua vez, percebe a
remuneracao devida em troca de seu dispéndio de forca produtiva em prol
do tomador de servigos®, o que remete ao significado econémico-finan-
ceiro do trabalho abrangido pelo Direito Laboral.

Porém, hoje se faz e se fard cada vez mais presente nas relagoes de
emprego o chamado “BYOD”. Essa expressdo da lingua inglesa perfaz a
sigla para a locugdo bring your own device (“traga seu préprio dispositivo”,
em traducdo nossa). O termo refere a utilizagido para o trabalho de equi-
pamentos eletronicos de propriedade do empregado, o que acaba por
enfraquecer sobremaneira o alter classico da relagao de emprego, uma vez
que, em dltima instancia, o empregado esté colocando seu patrimoénio em
prol do empreendimento. De todo modo, enquanto ndo h& normatizacdo
a respeito, a jurisprudéncia vai resolvendo as questdes que exsurgem do
fendmeno. E, ao menos por hora, a tendéncia é serem deferidas indeniza-
¢oes ao empregado em razdo dos gastos e desgaste com equipamento seu

utilizado no trabalho. O BYOD traz ainda problemas quanto a licitude ou

97MONTOYA MELGAR, Alfredo. Derecho del trabajo. 35. ed. rev. Madrid: Tecnos, 2014, p.39-40.
9SKROTOSCHIN, Ernesto. Instituiciones de derecho del trabajo. 2. ed. Buenos Aires: Depalma, 1968, p. 37.

9PDORNELES, Leandro do Amaral D. de. A transformagéo do direito do trabalho: da logica da preservacao a logica
da flexibilidade. Sao Paulo: LTr, 2002, p. 22.
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nao do monitoramento desses equipamentos. Mesmo com hipotética au-
torizagdo do empregado (cuja espontaneidade sera sempre viciada pela
dependéncia a empresa), dados pessoais transpareceriam de tal analise, o
que representa riscos muito sérios, particularmente na hip6tese de “vaza-
mento” de informagoes'®. Portanto, também os direitos de personalidade
do empregado podem ser lesados em razdo do procedimento.

Em suma, o trabalho em favor do tomador de servigos - alheio esse
que assume para si o resultado da atividade - acompanhou a consagracéo

101

histérica do emprego'®. E essa alteridade continua a ser elemento essen-

cial do contrato de trabalho, mesmo problematizada.
1.1.2.5 Onerosidade

O Direito do Trabalho se preocupa ainda com o trabalho prestador
com “onerosidade”, o que diz respeito a contraprestagao econémica, pecu-
niaria ou in natura, da empresa ao prestador de servigos. Portanto, ambos
os polos da relacdo juridica estdo nela envolvidos com pretensdes moneta-
rias. HA um aspecto objetivo e um subjetivo na onerosidade, e qualquer
um deles basta para que ela esteja configurada. No primeiro caso, o que
estd em questdo é o pagamento em si; quanto ao aspecto subjetivo, o que
se observa é a intencéo econdmica das partes, de modo que mesmo se nao
houver pagamento algum, a expectiva e o dever remanescente de fazé-lo
configura a onerosidade'*>.

No ambito da onerosidade, salario, remuneracdo, isonomia salarial,
salario minimo e outros conceitos revelam-se essenciais a relagdo de
emprego. Estdo envolvidos diretamente nos aspectos bilaterais,

comutativos e sinalagmaticos do contrato de trabalho e com o tempo de

9°GOULART, Guilherme Damésio. Limites do BYOD: entre o poder do empregador e a protecao dos direitos de
personalidade do empregado. In: Revista de Direito do Trabalho. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, ano 40, v. 159,
p- 71-84, set./out. 2014. Evidentemente, ha também em primeiro plano o problema de o trabalhador estar colocando
seu patrimonio no empreendimento, em desatencao a determinagao legal de que os riscos e custos do empreendi-
mento sdo do empregador.

'OLEA, Manuel Alonso. De la servidumbre al contrato de trabajo. Madrid: Tecnos, 1979, p. 12.

12CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do trabalho. 122 ed. rev., atual., ampl. Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método,
2016, p. 253-254.
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trabalho prestado (ou eventualmente, com a quantidade de seu resultado).
Ou seja: 0 quanto se trabalha, se recebe em igual proporcao. E para além
do juridico, a onerosidade do emprego é uma verdade econdmica
consagrada na modernidade, desde a definitiva ascensao burguesa,

demonstrando assim o capitalismo intrinseco a relacdo de emprego.
1.1.3 Sujeitos

Examinados acima os elementos da relacio de emprego, passa-se
agora a analisar os seus sujeitos. O conceito de relacio pressupde uma co-
nexdo dindmica entre polos interligados, estipulando uma
interdependéncia entre eles. Enquanto esta existir, estardo eles relaciona-
dos'®3. E bastante dificil estabelecer o conceito de “relacio juridica”, uma
vez que a doutrina ndo é univoca ao usar tal termo, mesmo tratando-se ele
da “categoria basica do fenémeno do direito”, comportando um liame ju-
ridico entre sujeitos de direito (no caso das obrigaces pessoais) ou entre
sujeitos e bens juridicos (tratando-se de direitos reais)'**.

Na “relacdo de emprego”, espécie do género “relagio de trabalho”, o
vinculo relacional é entre empregado e empregador. Conforme a legislacdo
trabalhista patria, nessa relacdo entre dois sujeitos de direito, o empregado
é sempre pessoa fisica. O empregador é, no mais das vezes, pessoa juri-

dica'®. Nos dois topicos a seguir ambos os conceitos serao esclarecidos.
1.1.3.1 Empregado

O empregado é o polo da relagdo juridica em torno e em fungao do
qual se formou o Direito Laboral. Do mesmo modo que, nem toda presta-

¢ao de servigos se trata de emprego, nem todo trabalhador é sujeito de

103ARISTOTELES. f)rganon: categorias, da interpretacdo, analiticos anteriores, analiticos posteriores, topicos, refu-
tacodes sofisticas. Trad. Edson Bini. Bauru, SP: EDIPRO, 2005, p. 54: Assim, é possivel afirmar, p. ex., que “x’ é menor
do que ‘y””, sendo que nao faria sentido apenas se afirmar que “x’ ¢ menor”. Para haver “relacdo” é imprescindivel
o referencial com o qual “x” esta relacionado, pois esse seu estado (“menor”) se revela “mediante a referéncia a

alguma coisa”.
94DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 11. ed. Sdo Paulo: LTr, 2012, p. 279.
9SDELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 11. ed. Sao Paulo: LTr, 2012, p. 280-313.
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correspondente relagdo. Assim, é preciso ter em mente que s6 é empre-
gado aquele que trabalha sob as condi¢des previstas nos artigos 2° e 3° da
Consolidacdo das Leis do Trabalho. De tais elementos se tratou no subté6-
pico anterior e, nao obstante as inimeras “zonas grises” existentes entre
as diferentes espécies do género trabalho, sdo esses dados que permitem
concluir o que é ser empregado.

Na auséncia dos mencionados elementos, o trabalho prestado néo es-
taréd sob a égide do Direito Laboral, pois nao existira vinculo empregaticio

196 Este é 0 caso do auténomo, do esta-

classico com o tomador de servigos
giario, do voluntario, do médico-residente, do prestador desinteressado e
do cooperado, ressalvada a hipétese de, em qualquer caso, vir o prestador
a ser declarado empregado, em razao de fraude comprovada na Justica do
Trabalho'”.

Como se tratara adiante, a sociedade de trabalho comporta uma tri-
ade de pessoas. H4 os empregados, cujo labor é posto em prol de
empregadores, segunda categoria de pessoas no ambito do contrato de
emprego, ajuste em que uma parcela da producéo é devolvida ao primeiro
na forma de salario. Apartados do vinculo entre os dois primeiros, ha
aqueles que vivem exclusivamente do préprio trabalho'®. Como este es-
tudo se limita ao empregado subordinado, é dispiscendo se estender sobre
os ultimos.

O sujeito empregado da relagido de emprego é: aquele que exerce a
atividade laboral pela sua prépria pessoa (com pessoalidade), mediante
retribuicdo financeira em espécie ou in natura (com onerosidade), sob
conta e em favor alheios (sem a assungdo dos riscos do empreendimento),
em servigos de permanente necessidade ao empreendimento, continua ou
intermitentemente (com continuidade) e sob as ordens da empresa

empregadora exercidas mediante seu poder diretivo (sob

1°6CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do trabalho. 122 ed. rev., atual., ampl. Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método,
2016, p. 242.

ZOLIVEIRA, Cinthia Machado e DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Direito do trabalho. 3. ed. Porto Alegre:
Verbo Juridico, 2016, p. 64-71.

198 ACERDA, Dorval de. A rentincia no direito do trabalho. 2. ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 1944, p. 5-7.
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subordinacdo)'*®. Assim, sendo a atividade laboral prestada sob todas as
condicOes descritas, o prestador sera empregado.

De modo sintético, empregado é a pessoa fisica determinada, contra-
tada para trabalhar de modo subordinado, por conta de empresa alheia,
mediante remuneracdo. Podera ser ele “urbano” ou “rural”, conforme cer-
tas diferenciagdes legais, mas sob 0s mesmos requisitos para

empregado'

. Também aquele que exerce emprego “doméstico” esta sob
0s mesmos critérios, embora lei especifica estipule um dado objetivo para
o elemento “continuidade” do servico, exigindo o labor em mais do que
dois dias na semana para que exista relagao de emprego™.

A sociologia tradicionalmente dividiu empregados em duas catego-
rias. Ha os “colarinhos azuis”, de trabalho predominantemente manual ou
bracal, tipico da indtstria e da construcéo civil, e existem os “colarinhos
brancos”, de labor intelectual, como aquele que se realiza em escritério.
Porém, se nunca foi simples categorizar um ou outro, nesta era pos-indus-
trial tal categorizacdo pode ter se tornado inviavel ou até impossivel, como
vai transparecendo desta pesquisa'?. Fala-se ainda em “altos emprega-
dos”, que ocupam posi¢des hierarquicamente superiores da organizagao
empresarial, ndo raro em situagao analoga a de empregadores, sob subor-

dinagao rarefeita's.

99BRASIL. Consolidacdo das Leis do Trabalho. Decreto Lei 5452 de 1° de maio de 1943. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Dels452.htm Acesso em: 25 set. 2018.

"OBRASIL. Lei 5.889 de 8 de junho de 1973. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/cci-
vil_03/LEIS/L5889.htm Acesso em: 7 mar. 2019. Basicamente, a 0 empregado rural se diferencia do urbano porque
trabalha “em propriedade rural ou prédio rastico, [...] a empregador rural [, sendo este aquele que explora] atividade
agro-econdmica”, inclusive o turismo ligado a esta.

"BRASIL. Lei Complementar n° 150 de 1° e junho de 2015. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/cci-
vil_03/LEIS/LCP/Lcp150.htm Acesso em: 7 mar. 2019. O empregado doméstico se diferencia dos urbanos e ruais
pela inexisténcia de “valor de troca” no servico prestado no ambito familiar ou a pessoa, cuja “finalidade nao [€é]
lucrativa”.

"2JOHNSON, Allan G. Dicionario de sociologia: guia pratico da linguagem socioldgica. Trad. Ruy Jungmann. Con-
sultoria: Renato Lessa. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1997, p. 240-241.

"3CATHARINO, José Martins. Compéndio de direito do trabalho. V.1. 3. ed. rev. atual. e aum. Sao Paulo: Saraiva,
1982, p. 210.
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Parte da identidade humana™4, o trabalho néo se separa daquele que
0 executa, ja que este disponibiliza seu corpo para a atividade'>. Assim, o
trabalho-objeto da relacio juridica é intimo do empregado-sujeito. E isso
que perfaz a pessoalidade da prestagao de servicos. Ocorre certa reificagio
do sujeito da relacdo obrigacional, sendo impossivel nela separar o su-
jeito/personalidade e o objeto/trabalho. A redugdo do escravo a condicdo
de coisa e a negativa de personalidade juridica ao servo foram tentativas
de superar essa realidade. Essa fusdo entre pessoa e objeto faz com que
seja incorreto conceber o trabalho como mercadoria™®.

E da esséncia ancestral do Direito a separagio radical entre bens e
pessoas. Estas detém patriménio e, acima dele, pairam diferenciadas. O
posicionamento do trabalho entre esses dois conceitos tao diversos é algo
bastante complicado. Afinal, seria o labor uma coisa comerciavel ou a ema-
nacao de parte da pessoalidade do sujeito que o executa? Na escravidao,
um ser humano era bem juridico de outro, uma coisa. Por sua vez, o labor
em familia ou monéstico é indissociavel de vinculos pessoais que o funda-
mentam. No dmbito moderno contrato de trabalho, o impasse se faz de
maneira grave. Enquanto remunerado por quem aufere os frutos da ativi-
dade, o labor emana da pessoa que o executa. Isso faz pensar sobre o que
Alain Supiot chama de “obscuro objeto do contrato de trabalho”, que seria
o proéprio corpo do empregado empenhado em produzir e direcionar ener-
gia, fatigando-se e seguindo regras ergondmicas, organizacionais e
disciplinares'’.

Néao s6 o corpo do empregado esta disponibilizado. No convivio
pessoal do empregado com os clientes da empresa, ocorre o que Arlie R.

Hochschild chama de “trabalho emocional”. Essa sorte de prestacdo de

"4SUPIOT, Alain. Critique du droit du travail. 3. ed. “Quadrige”. Paris: Presses Universitaires de France, 2015a, p.
268.

15SUPIOT, Alain, Le droit du travail. 2. ed. Paris: Presses Universitaires de France, 2004, p. 34. Os frutos de sua
atividade sao dissociaveis da pessoa do trabalhador. Porém, isso nada muda quanto a inseparabilidade desta pessoa
fisica e de sua atividade de trabalho.

6AT,ONSO OLFA, Manuel. Introdugio ao direito do trabalho. Porto Alegre: Sulina, 1969, p. 142-146.

"7SUPIOT, Alain. Critique du droit du travail. 3. ed. “Quadrige”. Paris: Presses Universitaires de France, 2015a, p.
40-54. Traducao nossa para: “L’obscur objet du contrat de travail”.
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servicos demonstra que, ao contrario do que eventualmente se pensa, o
trabalho humano nao foi superado pela técnica. Na atividade laboral do
século XXI, a prestacdo de servicos é altamente relacional, envolvendo o

18 Portanto, na contraméao da maior

vivido e o partilhado pelo empregado
parte da doutrina juridica, podem estar corretos os classicos Ripert e
Boulanger e o contemporaneo Supiot: a pessoa humana é o verdadeiro
objeto do contrato de trabalho, do qual é, também e a0 mesmo tempo,

sujeito'”.

1.1.3.2 Empregador

No que tange ao empregador, o outro sujeito da relacdo de emprego,
é preciso afastar desde logo alguns equivocos. Embora seja bastante co-

mum conceber a empresa como evidente por si s6'*°

, a verdade é que seu
conceito é bastante complexo.

Sendo o Direito Comercial o ramo juridico “da empresa” por excelén-
cia, é a doutrina de Fabio Ulhoa Coelho que esclarece ser ela “a atividade,
e ndo a pessoa que a explora”. Esta é, na verdade, o “empresario” que, na
forma de pessoa fisica ou juridica, organiza a atividade econ6mica com que
se produz ou coloca bens ou servicos em circulacdo. Desse modo, o “s6cio”
da pessoa juridica ndo é empresario, mas sim parte da “sociedade empre-
sarial”, sob “responsabilidade limitada” ou “sociedade an6énima”,
conforme o Direito Brasileiro'".

Quanto ao “estabelecimento”, este é a universalidade de bens
materiais e imateriais que compdem a empresa para pd-la em andamento.

O valor agregado que esses bens adquirem por estarem organizados em

18VELTZ, Pierre. La société hyperindustrielle et le travail relationnel. In: SUPIOT, Alain; MUSSO, Pierre. Qu’est-ce
qu'un régime de travail réellement humain? Paris: Hermann, 2018a, p. 325-328.

"RIPERT ET BOULANGER SUR PLANIOL. Traité élémentaire de droit civil. Paris: LGDJ. 2. ed. 1947 apud SUPIOT,
Alain. Critique du droit du travail. 3. ed. “Quadrige”. Paris: Presses Universitaires de France, 20153, p. 57.

2°SUPIOT, Alain. L’esprit de Philadelphie: la justice sociale face au marché total. France: Seuil, 2010, p. 148

'COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial: direito de empresa. V. 1., 21. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2017, p. 103-104.
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conjunto é o que se chama “fundo de comércio”. E “ponto” é tdo somente
0 local onde esté o estabelecimento'*.

Empresa tem a ver, portanto, com a atividade econdmica em questao,
e empresario é quem realiza a tal empresa. Pessoas fisicas podem ser em-
presarios individuais ou socios de uma sociedade empresarial na forma de
pessoa juridica. Aos bens todos da empresa (que formam seu estabeleci-
mento), se liga um valor especifico por estarem organizados e preparados
para a atividade, que vem a ser o fundo de comércio.

No que tange a dogmatica juridica, observa-se que, conforme seja en-
focada por ramos juridicos diversos, a empresa costuma ser vista de modo
a se chegar aos fins da area juridica especifica. Evaristo de Moraes Filho
conceitua empresa como a “organizacdo do trabalho alheio, sob o regime
de subordinacao hierarquica, tendo em vista a producao de determinado
bem econdmico. Dai o espirito de lucro e a assuncao do risco”. Esse con-
ceito é valido a qualquer regime e momento do Direito do Trabalho'3.

O artigo 2° da Consolidagio das Leis do Trabalho brasileira deter-
mina um “carater empresarial do empregador”, na forma de um esforco
produtivo e organizado em prol da producdo do valor econdmico visado
pelo empreendimento. O comando dessa atividade fica com o empregador,
sendo o fator humano (o empregado, trabalhando intuito personae) o foco
subodinado dessas ordens direcionadas ao objetivo da empresa'*4'*. Pri-
mando pelo que mais interessa aos seus fins, o Direito do Trabalho estende
o conceito de “empresa” e de “grupo econémico” mais facilmente do que
outros campos juridicos. Isso se faz, principalmente, para que alcance seu

objetivo protetivo ao empregado, polo mais fragil da relacdo de emprego.

?2COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial: direito de empresa. V. 1., 21. ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2017, p. 135-140.

23MORAES FILHO, Evaristo de. Do contrato de trabalho como elemento da empresa. Sao Paulo: LTr, 1993, p.
180-181.

24DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Direitos fundamentais e relagao de emprego. In: Justica do Trabalho. Porto
Alegre: HS, Ano 33, n° 386, p. 55, fev. 2016.

*SBRASIL. Consolidagdo das Leis do Trabalho. Decreto Lei 5452 de 1° de maio de 1943. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_o3/Decreto-Lei/Del5452.htm Acesso em: 25 set. 2018: “Art. 2° - Considera-se
empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da atividade economica, admite, assalaria e
dirige a prestagao pessoal de servico.”
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A proépria Consolidagdo das Leis do Trabalho, em seu art. 2°, § 1°, CLT,
comporta em seu conceito de empresa “realidades ndo tipicamente em-
presariais”, bastando “uma comunhdo concertada de esforcos” com
empregado(s) para que essa seja tratada como empresa'®.

No conceito de empresa, esta todo um universo de construgdes juri-
dicas que tornam possivel a liberdade de exercicio da atividade
empreendedora'®. Ela é um natural exercicio de organizacéo e direcao da
relacdo de emprego. Os poderes que lhe cabem sdo uma realidade que o
Direito apenas reconhece. Trabalho e empresa sdo interdependentes. E
esta é a condigdo e o suporte de concretizagdo do contrato de trabalho com
seus direitos e deveres mutuos'®.

Existem concepgoes individualistas e comunitéarias de empresa. A pri-
meira é tipica do liberalismo econ6mico, mas teve que submeter-se a
fungao social defendida pela doutrina social catélica®®. Para um contratu-
alista tipico, como Lodovico Barassi, é a vontade de estabelecer contrato
que perfaz a colaboracdo entre empregado e empresa. Em verdade, é esse
componente que dignifica o emprego, diferenciando-o das antigas formas
de prestacdo de servicos que prescindiam da vontade de seu sujeito’3°.

As ideias comunitérias de empresa, por sua vez, nasceram da conso-
lidacdo do Estado Social, concebendo-se a empresa como uma institui¢ao
que reune capitalistas e assalariados’®' em prol da sociedade. Essa é uma
das novidades mais marcantes do Direito Social do entreguerras do século
XX, momento em que o Direito Constitucional iniciava a estender seus

fundamentos sobre o ramo juridico laboral, limitando o poder empresarial

26QLIVEIRA, Cinthia Machado e DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Direito do trabalho. 3. Ed. Porto Alegre:
Verbo Juridico, 2016, p. 101.

?7SUPIOT, Alain. Critique du droit du travail. 3. ed. “Quadrige”. Paris: Presses Universitaires de France, 2015a, p.
180.

128\[OREIRA, Tereza Coelho. A privacidade dos trabalhadores e as novas tecnologias de informagio e comuni-
cagdo: contributo para um estudo dos limites ao poder de controle eletronico do empregador. Coimbra: Almedina,
2010, . 341-344.

9] A CUEVA, Mario de. Derecho mexicano del trabajo. Tomo I, 4. ed. México: Porrua, 1954, p. 440-444.
'3°BARASSI, Lodovico. Tratado de derecho del trabajo. Tomo 1. Buenos Aires: Alfa, 1953, p. 312-319.

3'SUPIOT, Alain. Critique du droit du travail. 3. ed. “Quadrige”. Paris: Presses Universitaires de France, 2015a, p.
177
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e reconhecendo o valor e a necessidade da participagdo dos empregados
nas decisdes quanto aos rumos do empreendimento’3*. Esse respeito a co-
letividade contrapds o direito de propriedade aos grupos e interesses
sociais, impedindo, por exemplo, que se encerre um empreendimento sem
justificativa ou reacio do Direito do Trabalho.

Polémicas a parte, o fato é que o teor humanista do ramo juridico
laboral fez com que a empresa fosse vista nao sé pela perspectiva de seu
titular ou proprietario, mas sob a 6tica dos empregados que nela se subor-
dinam, colaboram e geram lucro. Isso forgou o Direito Comercial a
assimilar a ideia da “empresa-instituicio”, fazendo valer a ideia de “fim
social”. Em suma, enquanto o mencionado ramo juridico originalmente
enfocava os fatores da producgao (natureza, capital e trabalho), o Direito
Laboral tratava das relactes de servigo (trabalho) com os bens (capital)'3.
Hoje, ambos os ramos juridicos nao estdo tao distantes no que tange a
questdo.

A realidade empresarial atual é muito complexa. Em muitos aspectos,
esté ela distante do que fora pensado para o Direito do Trabalho. Ap6s a
ultrapassagem das trés primeiras revolu¢des industriais e suas transfor-
macOes mecanicas, elétricas e de automacdo, caminha-se hoje para a
“IndUstria 4.0”, caracteristica da quarta revolugao industrial e configurada
pela unido de elementos fisicos, digitais e biol6gicos. Trata-se de uma mu-
danca exponencial. No contexto, unem-se as “manufaturas aditivas”, que
permitem a impressao personalizada e imediata em trés dimensdes: a “in-
teligéncia artificial”, em busca da capacidade de raciocinio humano em
computadores; a “internet das coisas”, pela conexao de ferramentas fisicas
ainternet; a “biologia sintética”, permitindo inclusive a construcéo tecno-

légica de elementos biolbgicos; e os “sistemas ciber-fisicos”, com a

3> GURVITCH, Georges. Le temps présent et I'idée du droit social. Paris: Librairie Philosophique J. Vrin, 1931, p.
18-22.

33MORAES FILHO, Evaristo de. Do contrato de trabalho como elemento da empresa. Sao Paulo: LTr, 1993, p.
167-172. Na lei francesa de 28 de fevereiro de 1872 surgiu pela vez primeira a nogao de “fundo de comércio”, como
manifestacio inseparavel da organizacio empresarial suscetivel de avaliagdo econdmica, embora incorpérea.



Dartagnan Ferrer dos Santos | 57

digitalizacdo de processos mecanicos'3*. Essas novas realidades perfazem
um cendrio que sé se observara em obras de ficcao.

Também a organizacdo juridico-empresarial hodierna é descentrali-
zada, de modo a se redistribuir o poder diretivo. Aquela integracdo
hierarquica que se tinha no taylorismo cede agora espaco a “generalizacao
do modelo de redes na organizacdo das empresas”*3>. H4 uma reconfigu-
ragdo do setor manufatureiro, agora com linhas de trabalho fluidas e
alteraveis em detrimento de estruturas piramidais. Isso ndo rompe, po-
rém, com o principal objetivo do modelo taylorista, pois a intensificagio
do trabalho é também objetivo do “ohnismo” (ou “toyotismo”)'3%'37,

Cabe apontar como hoje sdo bastante comuns as“empresas de ten-
déncia”. Essas editoras, escolas e empresas de certo foco se caracterizam
por seguir uma determinada linha ideolégica a fim de alcangar a um pa-
blico especifico. Tal caracteristica traz muitas questdes a respeito dos
empregados ligados a atividade-fim do empreendimento. Na execucdo
personalissima do contrato de trabalho, serao eles que personificardo os
servicos e produtos impregnados de certa ideologia. Desse modo, um pro-
fessor de ensino religioso em certo educandario catélico nao podera ser
explicito ou puablico em criticas severas e descrengas diretas a religido que
ali vigora. Sua liberdade de crenca e sua opinido politica serdo moduladas
e equilibradas com as garantias juridicas da empregadora. Inimeros ou-
tros fatores devem ser analisados e discutidos em situagdes como essa. A
dimensao e a repercussao da critica, a diferenca entre a exposicdo do pro-

fessor e sua convicgdo intima, bem como suas atitudes fora do local e

134BRASIL. Ministério da Inddstria Comércio e Servicos. Agenda brasileira para a Industria 4.0: o Brasil preparado
para os desafios do futuro. Disponivel em: http://www.industria40.gov.br/ Acesso em: 30 mar. 2019.

35CASTELLS, M. La société en réseaux. apud SUPIOT, Alain. Homo juridicus: essai sur la fonction anthropologique
du Droit. Paris: Seuil, 2005a, p. 229-230. Traducio nossa para “La généralisation du modéle du réseau dans l'orga-
nisation des entreprises”.

36SUPIOT, Alain. (et alli). Perspectivas laborais 1: Transformacdes do trabalho e futuro do direito do trabalho na
Europa. Coimbra: Coimbra, 2003a, p. 111-112. Por isso, ha quem fale em “neo-fordismo”.

$7ALVES, Giovanni. Trabalho e subjetividade: o espirito do toyotismo na era do capitalismo manipulatério. Sao
Paulo: Boitempo, 2011, passim.
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horario de trabalho, serdo analisadas sob o espectro dos direitos de perso-
nalidade®®,

Considerando-se o que se pensou quanto as empresas quando do
nascimento de seu conceito no ambito do Direito Laboral, as mudancas
sdo profundas e constantes. A sociedade reticular inclui empreendimentos
de dimensodes, filiais e contornos méveis e fluidos, com diluicio e até inde-
finicao do polo patronal’®.

Em suma, a empresa de hoje é mais um notdrio e constante desafio
as tarefas conceituais inerentes ao direito. Nao obstante, por ora se en-
tende suficiente o que foi dito a respeito desse sujeito da relacdo de
emprego. A seguir, tratar-se-a do trabalho, amplo e dificil conceito muito

anterior e transcendente ao juridico, inerente a prépria condicao humana.

1.2 Trabalho

Neste ponto se examina o que é o trabalho, atividade humana essen-
cial, ancestral e objeto da relacdo de emprego desde seu surgimento. H&
diversos conceitos possiveis para o tema, conforme diferentes campos do
saber. O foco aqui é em concep¢des paradigmas para esta pesquisa. Es-
tuda-se, a seguir, a sociedade de trabalho e sua profunda crise atual. Entdo
se observa como a subordinacdo, elemento essencial da relacdo do em-
prego, vai perdendo forca progressivamente no cendrio atual. Por fim, se
procede um exame da empregabilidade, fator que pode determinar a con-
tratacdo ou a permanéncia no emprego. No imenso cenario do trabalho,
esses quatro fatores despontam como os mais importantes para esta pes-

quisa.

138MOLINA, André Aratjo. Dano a identidade pessoal do trabalhador. In: SOARES, Flaviana Rampazzo (Coord.) Da-
nos extrapatrimoniais no direito do trabalho. Sao Paulo: LTr, 2017, p. 38-41.

39SUPIOT, Alain. L’esprit de Philadelphie: la justice sociale face au marché total. France: Seuil, 2010, p. 149.
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1.2.1 Conceito(s) de trabalho

Ao final de uma de suas mais profundas e relevantes obras, Alain Su-
piot questiona sobre o papel dos juristas na redefinicio do trabalho'°.
Ardua tarefa. Mas inicia-se recordando que duas capacidades humanas ca-
racterizam o seu trabalho: o pensar, pelo qual raciocina sobre ele e o
aprimora; e a criagdo de utensilios para sua atividade produtiva, instru-
mentalizando-a tecnicamente'#'. Tais pontos sdo deveras relevantes ao que
se pretende neste estudo.

A palavra “trabalho” ndo provém do vocabulério juridico. Ela vem da
lingua corrente, com marcante polissemia. Designa simultaneamente a
atividade produtiva, em sentido econdmico ou nao, e seu resultado. Tam-
bém pode ser sin6bnimo de “emprego” ou a oposicdo ao capital na teoria
marxista. Trabalho é, acima de tudo, a penosa atividade de produzir aliada
a seu libertério resultado criativo, concepgéo esta que perfaz a construcao
com que “o homem se realiza a si mesmo”'#*, como bem sustentara He-
gel'®3 antes da critica de Karl Marx'44.

Com tantos sentidos atribuidos ao termo, cabe proceder o exame de
alguns deles, sendo este 0o momento adequado para se dizer que esta pes-
quisa é, tanto quanto possivel, interdisciplinar, evitando-se delimita¢des
disciplinares e “armadilhas da autorreferéncia”#. A pretendida interdis-

ciplinariedade é aquela que Stephan Kirste chama “ocasional”, restrita ao

1°SUPIOT, Alain. Critique du droit du travail. 3. ed. “Quadrige”. Paris: Presses Universitaires de France, 2015a, p.
261.

““DORNELES, Leandro do Amaral D. de. As novas tecnologias e os trabalhadores. In: Justica do Trabalho. Porto
Alegre: HS, v. 14, n° 165, p. 85, set. 1997.

“42GUPIOT, Alain. Critique du droit du travail. 3. ed. “Quadrige”. Paris: Presses Universitaires de France, 2015a, p.
3. Traducdo nossa para: “En accomplissant [le travail], ’homme s’accomplit lui'méme.”

“3HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich. Fenomenologia do espirito. Trad. de Paulo Meneses. 9. ed. Petrpolis: Vozes,
2014, p. 149-150. “O trabalho, ao contrario, é desejo refreado, um desvanecer contido, ou seja, o trabalho forma.”
“4D’HONDT, Jacques. Hegel. Trad. Emilia Piedade. Lisboa: 70, 1990, p. 54. A critica de Marx a Hegel é “destrutiva
ao mesmo tempo que compreensiva [,] inspirada numa dialética regenerada. Mas Hegel revive nos pensadores que
o superam, e ajuda a compreendé-los melhor. A filosofia moderna sabe que se lesaria gravemente se o esquecesse”.
145SUPIOT, Alain. Le travail en perspectives: une introduction. In: Droit et société: Le travail en perspectives. Sous
la direction de SUPIOT, Alain. Paris: LGDJ, n° 22, p. 2-3, 1998a. Tradugdo nossa para: “d’éviter [...] les piéges de
l'autoréférence”.
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atrito entre diferentes campos de conhecimento, a fim de provocar ques-
tionamentos e respostas que dificilmente ocorreriam na area de um sé
saber'®,

Feito o esclarecimento, inicia-se por dizer que a ideia religiosa de tra-
balho é ambigua. Ele é maldicdo pela qual se tira a forca o sustento da vida
e, a0 mesmo tempo, “ato de criagdo”, que eleva o homem a semelhanca do
Criador. Foi essa ideia, alids, que fundamentou o “direito ao repouso” no
sétimo dia da semana'¥’. Para a ética protestante, trabalhar é o caminho
para o aprimoramento humano na terra, no exercicio da “vocagao”. Essa
concepcao valorizou o esforco laboral e, conforme Max Weber, foi deter-
minante para o progresso e o sucesso financeiro de nacgdes que
entrelacaram essa ética ao “espirito do capitalismo”'4®,

A sociologia coloca inimeras questoes relacionadas a definicdo, orga-
nizacdo, distribuicdo e experiéncia do trabalho. Ainda assim, de modo
geral, essa ciéncia entende o labor como atividade geradora de produto ou
servico com valor de uso ou de troca. Nas sociedades de mercado, porém,
o trabalho somente é considerado ocupacao se resultar em ganho mone-
tario. Interessante observar que a teoria social entende por emprego
aquele ambiente social especifico onde se realiza a atividade laborativa. Por
fim, a carreira de um individuo é a trajetdria e a sequéncia de emprego(s)
de um sujeito em particular'+.

Diferentemente do jogo, o trabalho ndo é um fim em si mesmo. Ele é
um meio para producdo de bens e servigos, com finalidade de satisfazer
necessidades humanas, sejam elas materiais ou simbolicas'*. Fechando o

foco na relacdo de emprego, o labor que lhe é inerente é “produtivo,

“SKIRSTE, Stephan. A genuina contribuigéo da ciéncia do direito para um discurso interdisciplinar. In: Revista de
direitos e garantias fundamentais. Vitéria, n. 12, p. 23, jul./dez. 2012.

“4SUPIOT, Alain. Critique du droit du travail. 3. ed. “Quadrige”. Paris: Presses Universitaires de France, 20153, p.
4.

4SWEBER, Max. A ética protestante o espirito do capitalismo. 2. ed. rev. Sdo Paulo: Cengage Learning, 2009, p.
43-46.

“9JOHNSON, Allan G. Dicionério de sociologia: guia pratico da linguagem sociolégica. Trad. Ruy Jungmann. Con-
sultoria: Renato Lessa. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1997, p. 241.

15°SUPIOT, Alain. Le droit du travail. 2. ed. Paris: Presses Universitaires de France, 2004, p. 9.
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prestado livremente, por conta alheia, de forma subordinada e nao
eventual”'. Sendo essa espécie de prestacdo de servigos uma enigmatica
mescla entre objeto e sujeito, e entre o resultado e a atividade de alguém,
0 emprego obrigou o juridico a se reiventar. Diante dessa necessidade,
construiu-se o Direito do Trabalho, como “alianca de todos os contrarios:
privado e publico; individual e coletivo; direito das coisas e das pessoas;
igualdade e hierarquia, etc.”’>* e é inegavel que o ramo juridico teve éxito
na dificil missdo de conciliar trés sentidos de “trabalho”: valor de troca,
objeto de contrato e expressdo da pessoa que o executa'3.

Foi a partir do século XIX, com a consolidagdo do trabalho assalari-
ado, que se identificou a chamada sociedade do trabalho, com
remuneracao, relacdo de emprego e divisao entre vida privada e profissi-
onal, tudo sob a normatizacao jus laboral'>*. Tanto tempo ap6s, 0 emprego
ainda ¢é o principal fator de produgao de bens e servicos, o que, inclusive,
aproxima Direito e Economia do Trabalho'. Mas é preciso ter em mente
a ligao de Karl Polanyi: trabalho, natureza e moeda sdo as condicdes pres-
supostas para que exista atividade mercantil. Nao sdo mercadorias,
embora a economia moderna tenha tentado transformar a triade em pro-
dutos, com consequéncias nefastas, como tragédias ambientais,

econdmicas ou sociais, em nome de lucros rapidos e maiores'®.

'3 DORNELES, Leandro do Amaral D. de. A transformagao do direito do trabalho: da logica da preservacao a logica
da flexibilidade. Sao Paulo: LTr, 2002, p. 16.

'$2SUPIOT, Alain. Critique du droit du travail. 3. ed. “Quadrige”. Paris: Presses Universitaires de France, 2015a, p.
8-10. Tradugao do autor para o original: “alliage de tous les contraires: le privé et le public, I'individuel et le collectif,
le droit des biens et le droit des personnes; I'égalité et la hiérarchie, etc.”.

'$3SUPIOT, Alain. Le travail en perspectives: une introduction. In: Droit et société: Le travail en perspectives. Sous
la direction de SUPIOT, Alain. Paris: LGDJ, n° 22, p. 9, 1998a.

5COTANDA, Fernando Coutinho. Trabalho, sociedade e sociologia. In: HORN, Carlos Henrique; COTANDA, Fer-
nando Coutinho. Relagoes de trabalho no mundo contemporaneo: ensaios multidisciplinares. Porto Alegre:
UFRGS, 2011, p. 42.

5SMONTOYA MELGAR, Alfredo. Derecho del trabajo. 35. ed. rev. Madrid: Tecnos, 2014, p.33-34. Direito e economia
do trabalho sao, de certo modo, saberes complementares. Isso se demonstra, inclusive, pelo contetido econémico de
muitas normas do ramo juridico e pela influéncia que a estrutura econdmica exerce sobre ele. Por sua vez, o direito
do trabalho também impacta na economia, inclusive como instrumento de politica econémica.

1S°POLANYI, Karl. Lemarché régulateur et les marchandises fictives: travail, terre et monnaie. In La grande transfor-
mation. Aux origines politiques et économiques de notre tempos (1944). Paris: Gallimard, 1983, p. 102-122 apud
SUPIOT, Alain. Introduction: Face a I'insoutenable: les ressources du droit de la responsabilité. In SUPIOT, Alain;
DELMAS-MARTY. Prende la responsabilité au sérieux. Sous la direction de SUPIOT, Alain. Paris: Presses Univer-
sitaires de France, 2015d, 14-16.
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No que diz respeito a predominéancia da atividade laboral, pode-se
falar, ainda que com pouca exatiddo, em trabalho manual ou técnico.
Como disse Jean-Paul Sartre, “nao ha trabalho sem inteligéncia”. Além
disso, quem poderia afirmar que atividades como desenhar ou tocar vio-
lino sdo somentes trabalhos manuais. Conforme a posi¢do na empresa,
existe trabalho administrativo, técnico, obreiro, subalterno e outros'’. De
todo modo, o art. 7°, XXXII da Constituicdo da Republica proibe, com jus-
tica, a “distin¢do entre trabalho manual, técnico e intelectual ou entre os
profissionais respectivos”'s®,

No amplo cenario de hoje, é possivel identificar cinco tipos de traba-
lho, com possiveis destinos diversos. O labor predominantemente fisico da
era industrial permanece em declinio. O “rotineiro” é cada vez mais auto-
matizado ou encaminhado a parques industriais de paises menos
desenvolvidos, como no caso do telemarketing. Diferente destino tém as
tarefas manuais nado-rotineiras, como aquelas executadas por cabelereiros,
cuja realizagao automatizada ou a distancia é inviavel. Também os traba-
lhos de comunicacdo complexa, como as geréncias motivacionais,
demandam uma interacdo direta com os clientes e estdo a salvo da auto-
macdo ou do afastamento. Por fim, existem os trabalhos altamente
intelectuais, de criatividade e renovagao constantes, muito valorizados e
protegidos dos riscos da sociedade p6s-industrial. Apenas essas duas lti-
mas espécies de trabalho mantém certo crescimento de postos. Os demais
tém futuro incerto™. Nao obstante, o trabalho permanece “o lugar onde

2160

cada ser humano faz a experiéncia de sua inscricao no mundo

7OLEA, Manuel Alonso e BAAMONDE, M? Emilia Casas. Introduccién al derecho del trabajo. 7. ed. Revisada,
renovada y ampliada por M? Emilia Casas Baamonde e Enrique Alonso Garcia. Pamplona: Thomson Reuthers. Civi-
tas. Aranzadi, 2013, p. 62.

'SSBRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: http://www.pla-
nalto.gov.br/ccivil_o03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em 22 out. 2018.

S9FLORIDA, Richard. The flight of the creative class: the new global competition for talent. New York: HarperCol-
lins, 2005, p. 30-31.

60SUPIOT, Alain. Préface. In: Le travail, entre droit et cinéma. Sous la direction de Magalie Flores-Lonjou. Rennes:
Presses Universitaires de Rennes, 2012a, p. 12. Tradugdo nossa para: “Car le travail est par excellence le lieu ou
chaque étre humain fait la expérience de son inscription dans le monde.”
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O capitalismo atual demanda que a produgéo seja a0 mesmo tempo,
difusa, fluida e flexivel. Respectiva e resumidamente, isso significa: a ex-
tensao de redes de colaboradores e da terceirizacdo; a polivaléncia e a
iniciativa do prestador de servicos; e sua capacidade de adaptacdo ao
novo'™. A técnica produtiva (na forma de artificios que buscam otimizar a
producdo e a renda) ultrapassa o valor-trabalho classico. Nesta senda, Je-
remy Rifkin acredita que, em futuro préximo, os empregos serdo poucos
e restritos a uma elite. Em sentido diferente, Domenico de Masi sustenta
uma vindoura libertacdo do trabalho material em nome de prazerosas ati-
vidades intelectuais-criativas. A verdade é que nao se sabe o quanto havera
de direito social (justica, bem-estar e seguran¢a) em um panorama de tra-
balho tio restrito'®2.

O ramo juridico laboral se desenvolveu sobre trés pilares que hoje
enfrentam profundas crises. O Estado ndo consegue alcangar a velocidade
do hipertexto tipico da internet. O contrato de trabalho e a convencao co-
letiva sofrem igual defasagem. A ideia de “empregador” e “empresa” se
fragmentou e se reuniu em redes e conexodes difusas, muitas vezes inter-
continentais, trazendo problemas para identificar tais sujeitos da relagdo
de emprego. Finalmente, o ramo juridico protetor do empregado e regu-
lador das condi¢des de emprego perdeu espaco para uma suposta
autonomia que avanca sobre o que ainda se entende como subordinagao.
Aparelhos telematicos, pequenos universos pessoais a mao do empregado,
libertando-o e capturando-o ao mesmo tempo, tém especial papel nessa
transformacéo'®s.

Dubreuil e Henry Ford entendiam que a monotonia nao seria penosa
para a classe obreira, a qual recusaria um trabalho mais variado. O fato,

porém, é que as atividades repetitivas causam, sim, muito sofrimento. E

AL VES, Giovanni. Trabalho e subjetividade: o espirito do toyotismo na era do capitalismo manipulatério. Sao
Paulo: Boitempo, 2011, p. 48-50.

62FELICIANO, Guilherme Guimaréaes. Curso critico de direito do trabalho: teoria geral do direito do trabalho. Sao
Paulo: Saraiva, 2013, p. 32-36.

183GUPIOT, Alain. Travail, droit et technique. In: Conf. ISCTE - Instituto Universitario de Lisboa, fev. 2003b, p. 1-
9.



64 | Trabalho, Tempo e Técnica: licencas reais ao empregado do século XXI

s6 é possivel acostumar-se a elas a custa de uma “diminuicio moral”'®,
Por oposicao, poucas coisas podem ser mais envolventes do que a criagao,
sublime e Unica, daquele que trabalha. Fazer vir a tona a expressao de si
era, para Van Gogh, o modo de impor a ordem ao caos da vida. Tanto que
essa organizacdo vital pela obra artistica “constituiu o [seu] Gnico obje-
tivo” pessoal'®s.

Nao obstante tantas mudancas e dificuldades, apds ser visto como

1'°® o labor tornou-se e ainda é o modo de o individuo in-

algo desprezive
serir-se na sociedade, sentindo-se util e respeitavel'”. Através de
“identidade afetiva” e da formacao de lagos de fraternidade profissional se
estabelece espirito de cooperacio entre empregados de mesmas caracte-
risticas, com o efeito de pertencimento e identificacio'®®. A estrutura
politica e social vé o trabalho como um direito, ensejando com ele a tutela
indisponivel que emana do Direito Laboral. A mesma esséncia publica do
ramo juridico pressupde o dever de trabalhar como modo de cooperagédo
do individuo para o bem comum'?, embora nem todos consigam integrar-
se ao direito-dever.

Além disso, o trabalho pode (ou deve) ser acesso do obreiro ao la-

zer'7°. Tanto que o Direito do Trabalho garante limita¢des ao tempo de

"®4WEIL, Simone. La condition ouvriére. In: WEIL, Simone. La condition ouvriére. Présentation et notes par Robert
Chenavier. Paris: Gallimard. 2002, p. 322. Tradugao livre do autor para o original “diminution morale”.

1%5VAN GOGH, Vincent. Lettres a Théo. Choix de lettres, dossier et notes Dorian Astor. Trad. Louis Roélandt. Barce-
lone: Gallimard, 2005, p. 60-61. Traducao nossa para: “Donc mon oeuvre constitue mon unique but [. Et] ma vie ne
ressemblera pas a un chaos”.

'SARENDT, Hannah. A condi¢do humana. Trad. Roberto Raposo. 13 ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2018,
p- 124: “A stbita e espetacular ascensao do trabalho, da mais baixa e desprezivel posicao a mais alta categoria, como
a mais estimada das atividades humanas, comegou quando Locke descobriu que o trabalho é a fonte de toda propri-
edade. Prosseguiu quando Adam Smith afirmou que o trabalho era a fonte de toda a riqueza e atingiu o climax no
‘sistema do trabalho’ de Marx, no qual o trabalho passou a ser a fonte de toda a produtividade e a expressao da
propria humanidade do homem.”

167SILVA, Josué Pereira da. Trabalho, cidadania e reconhecimento. Sio Paulo: Annablume, 2008, p. 22.
88SUPIOT, Alain. Critique du droit du travail. 3. ed. “Quadrige”. Paris: Presses Universitaires de France, 2015a, p.
82-48. A sociologia juridica estuda como a aplicacdo da lei provoca efeitos alheios aqueles primeiramente pensados
e desejados, como é o caso da formacao de incidéncias afetivas entre colegas classificados ou qualificados pelas mes-
mas categorias juridicas.

69VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relacdo de emprego: estrutura legal e supostos. 2. ed. Sio Paulo: LTr, 1999,
p- 351

7°SUPIOT, Alain. Critique du droit du travail. 3. ed. “Quadrige”. Paris: Presses Universitaires de France, 2015a, p.
167.
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servigo, em reconhecimento ao fato de que “o trabalhador, enquanto ser
humano, precisa de convivio social [e] tempo livre para o lazer, para o
convivio com sua familia e amigos”'”".

Em 1998 Gérard Lyon-Caen ja afirmava que situagdes transitorias, de
dificil apreensio para o direito, sdo caracteristicas de nosso tempo. Trata-
se inclusive das hipéteses de “meio-desemprego”, de empregados a tempo
reduzido ou em afastamento temporéario por decisdo da empresa (lay-off),
de “sub-emprego” e de “pré-aposentadoria” pela antecipagio forcada do
afastamento do trabalho pela incapacidade de a ele retornar'7>. Isso traz
inegaveis mudancas estruturais nas prestaces de servicos, embora a re-
lacdo de emprego continue sendo estruturada e regida pelos modos
classicos do Direito Laboral'73. Por isso, é inegavel que a legislagao traba-
lhista do século XXI reclama um novo modelo paradigmatico'7+.

Em suma, mesmo em meio a tantas incertezas e amplitudes sobre o
conceito de trabalho, é possivel afirmar que sempre esta ele relacionado a
producdo de algo ttil para o homem. Trata-se de uma atividade que néo
se esgota em si propria, mas na producéo de bens, riquezas, valores e ser-
vigos a serem consumidos, em busca de um resultado com valor'7>. Porém,
é preciso dizer desde ja algo que serd mais longamente elaborado na se-
gunda parte deste estudo: o ato de trabalhar nao é apenas 0 modo como
se produz ou adquire bens. A justica social, envolvida no labor e no seu

ramo juridico, “implica em dar a cada um a possibilidade de realizar aquilo

''OLIVEIRA, Cinthia Machado de; DORNELES, Leandro do Amaral Dorneles de. Direito do trabalho: individual e
coletivo. 3. ed. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2016, p. 135.

'"72LYON-CAEN, Gérard. La transition d’une situation a une autre em droit du travail. In: Droit et société: Le travail
en perspectives. Sous la direction de SUPIOT, Alain. Paris: LGDJ, n°® 22, p. 638-639, 1998. Traducio nossa para:
“demi-chomage” (“meio-desemprego”), “sous-emploi” (“sub-emprego”) e “préretraite” (“pré-aposentadoria”).
'730LIVEIRA, Cinthia Machado e DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Direito do trabalho. 3. Ed. Porto Alegre. Ed.
Verbo Juridico, 2016, p., 47-60. As caracteristicas da “relacio de emprego” estao elencadas nos artigos 2° e 3° do
diploma legal mencionado: pessoalidade, onerosidade, nao eventualidade e, principalmente, subordinagao, elemen-
tos que fazem do “emprego” uma espécie da qual a o “trabalho” é género.

'74MOLINA, André Aratjo. Teoria dos principios trabalhistas: aplicacao do modelo metodolégico pds-positivista ao
direito do trabalho. Sao Paulo: Atlas, 2013, p. 154-5.

75SUPIOT, Alain. Le droit du travail. 2. ed. Paris: Presses Universitaires de France, 2004, p. 9.
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que ¢ naquilo que faz, forjando a sua pessoa na prova do trabalho™7°. E

neste estudo se apresenta um aspecto em prol desse desiderato.

1.2.2 Sociedade de trabalho e sua crise

Conforme Josué Pereira da Silva, a “sociedade de trabalho” é o cené-
rio material, o conjunto de fatos e configuragdes sociais, em que se d4 o
problema em exame. Essa sociedade est4 assentada sobre quatro elemen-
tos primordiais: a empresa industrial capitalista, a qual estrutura a
atividade produtiva sob uma racionalidade econémica; o trabalhador (ma-
nual) assalariado, apto a disponibilizar sua forca de trabalho em troca de
salario; um mercado de trabalho, no qual os dois primeiros elementos in-
teragem em suas relagdes de troca; e finalmente, uma ética do trabalho
que permite uma fundamentagio moral para o dever de trabalhar'7” 7%,

No cenario pos-industrial, terceiro momento da moderna sociedade
produtiva, passa-se “de uma economia produtora de bens (setor secunda-
rio) para uma economia de servicos (setor terciario) [caracterizada] pela
intelectualizagdo do trabalho”7°. O ano de 1956 pode ser visto um marco
inicial dessa era, quando, pela vez primeira, os Estados Unidos da América
contaram um maior o numero de postos de servi¢o intelectuais do que
fabris'®°. Simultaneamente, a cultura se torna pés-moderna, configurando

processos difusos e de incredulidade nas instituicdes, tradigdes e valores

76SUPIOT, Alain. Grandeur et misére de I'Etat social. France: Librairie Arthéme Fayard et Collége de France, 2013,
P- 55. “La justice sociale implique de donner a chacun la possibilité de réaliser ce qui’il est dans ce qu’il fait, de forger
sa personne dans I'épreuve du travail.” Tradugcdo livre do autor no corpo do paréagrafo.

'77SILVA, Josué Pereira da. Trabalho, cidadania e reconhecimento. Sao Paulo: Annablume, 2008, p. 20.

7SILVA, Josué Pereira da. Trabalho, cidadania e reconhecimento. Sio Paulo: Annablume, 2008, p. 15. Foi Ralf
Dahrendorf o responsavel por cunhar a expressao “sociedade do trabalho”

79DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Teoria geral da relagao de emprego e sociedade pés-industrial: algumas
reflexdes. In Temas de direito e processo do trabalho: Volume I - Relagao de emprego: Estudos em homenagem
a Paulo Orval Particheli Rodrigues. Org. Cintia Machado de Oliveira e DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Porto
Alegre: Verbo Juridico, 2012, p., 25.

18DE MASI, Domenico. A economia do 6cio: Paul Lafargue e Bertrand Russel. 3 ed. Rio de Janeiro: Sextante, 2001,
P- 24. Por sua vez, a chamada “new economy” tem como marco inicial possivel o ano de 1995, quando a venda de
computadores superou a de televisores a0 mesmo tempo em que o niimero de mensagens eletronicas ultrapassou as
cifras do correio tradicional.
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sociais, em intensidade variavel conforme as regides mundiais, os setores
especificos e as condicdes de progresso de uns e de outros™".

Essa sociedade informativa traz dificuldades para o empregado. Ja
nos anos setenta do século passado, André Gorz apontava o desapareci-
mento de postos de trabalho e a descartabilidade das funcdes tradicionais,
com o crescente desprestigio das capacidades de uma nova e lamentavel
“nao-classe dos trabalhadores”. Para esse nicho social, o labor deixa de ser
possibilidade de vida, se é que um dia o foi. Como nos alerta Claus Offe,
nesse cendrio de “capitalismo desorganizado”, o desemprego lamentavel-
mente se torna estrutural, enquanto a flexibilizagdo de direitos e a
deslocalizacdo da prestacdo de servicos enfraquece o movimento sindi-
cal'2,

As principais alteracoes na prestacdo de servicos, nos dias de hoje,
foram listadas pelo chamado Grupo de Madrid, que realgou cinco aspectos
em mutagdo profunda: “1) Os poderes do empregador; 2) O estatuto do
empregado; 3) O tempo de trabalho; 4) As organizacdes coletivas; 5) A
intervencio dos poderes publicos”®. Quanto ao primeiro aspecto, o au-
mento da concorréncia tem ensejado maiores exigéncias, cobrangas e
vigilancia aos empregados, motivando a criagido de protecdo a dados pes-
soais e limites a vigilancia'4, ao passo que a organizacio reticular das
empresas reduz seu controle sobre a produ¢ao enquanto a submete a exi-
géncias de rentabilidade®s.

Sobre as normas cogentes trabalhistas e a minorada intervengao pt-

blica na relagdo de emprego, sofrem elas os efeitos da diversificacdo da

SILYOTARD. Jean-Francois. La condition postmoderne: rapport sur le savoir. Paris: Minuit, 2010, p. 7-12.
82DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Teoria geral da relagio de emprego e sociedade pés-industrial: algumas
reflexdes. In Temas de direito e processo do trabalho: Volume I - Relagio de emprego: Estudos em homenagem
a Paulo Orval Particheli Rodrigues. Org. Cintia Machado de Oliveira e DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Porto
Alegre: Verbo Juridico, 2012, p., 26-30.

83SUPIOT, Alain et alli. Perspectivas laborais 1: Transformagoes do trabalho e futuro do direito do trabalho na
Europa. Coimbra: Coimbra, 2003a, p. 17-18.

4L EITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. Direito do trabalho. Coimbra: Almedina, 2008, p. 18-19.

85SUPIOT, Alain. Introduction: Face a I'insoutenable: les ressources du droit de la responsabilité. In: SUPIOT, Alain;
DELMAS-MARTY. Prende la responsabilité au sérieux. Sous la direction de SUPIOT, Alain. Paris: Presses Univer-
sitaires de France, 2015d, p, 15-16.
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prestacdo de servigos, dificultando a aplicacdo de um estatuto Gnico a to-
dos os empregados subordinados. Por fim, a admissdo da negociacao
coletiva de trabalho in pejus é reflexo da individualizagdo da prestacdo de
servicos e do individualismo, o que solapa os sindicatos, com efeitos nega-
tivos aos empregados e até mesmo as empresas, desprovidas de
interlocutor efetivo'®®.

Quando do cenério pés-industrial, ou seja, a partir do momento em
que “o saber e a informacao se tornam os fatores de producdo determi-
nantes”’, o trabalho intelectual protagoniza o terceiro momento da
moderna sociedade produtiva. Na economia do periodo, predomina a cir-
culagdo de servicos e se esvanece a produgdo de bens em setor

secundario'®®

. Trata-se de uma busca pelo envolvimento subjetivo do em-
pregado no empreendimento, mobilizando seu corpo e sua mente'®. Isso
representa um movimento inverso aquele do auge da cadeia de produgédo
fordista, que organizava temporalmente os gestos dos trabalhadores na
cadeia produtiva, minando sua resisténcia a organizacao e negligenciando
suas habilidades pessoais'®°.

Todo esse cenario preocupante é basicamente fruto de crescente
intelectualizagdo das fungoes, em todos os setores, e da reducdo do labor
manual. Isso resulta em maior competicdo e seletividade, condenando
muitos ao desemprego. Resta entdo a amarga sensacdo de que, embora o

trabalho ainda desempenhe papel preponderante para a cidadania social,

SSLEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. Direito do trabalho. Coimbra: Almedina, 2008, p. 19-21. Alteragdes
quanto ao tempo de trabalho indefinido serdo examinadas logo adiante.

87SUPIOT, Alain. Pour une politique des sciences de 'Homme et de la société: essai. 1. ed. “Quadrige”. Paris:
Presses Universitaires de France, 2001, p. 33. Tradugao nossa para: “la société ‘postindustrielle’ se caractérise, no-
tamment, par le fait que le savoir et 'information deviennent des facteures de production déterminants”.

BSDORNELES, Leandro do Amaral D. de. Teoria geral da relagéio de emprego e sociedade pos-industrial: algumas
reflexdes. In Temas de direito e processo do trabalho: Volume I - Relacdo de emprego : Estudos em homenagem
a Paulo Orval Particheli Rodrigues. Org. Cintia Machado de Oliveira e DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Porto
Alegre: Verbo Juridico, 2012, p., 25.

BIALVES, Giovanni. Trabalho e subjetividade: o espirito do toyotismo na era do capitalismo manipulatério. Sao
Paulo: Boitempo, 2011, p.44-46.

'9°WEIL, Simone. La condition ouvriére. In: WEIL, Simone La condition ouvriére. Présentation et notes par Robert
Chenavier. Paris: Gallimard. 2002, p. 309-318.
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nem todos os que o desejam podem encontra-lo'’. Na verdade, ao se
observar a acelerada marcha da tecnologia pode-se mesmo afirmar que “a
perspectiva de um mundo sem trabalho ja nao parece tao distante quanto
ha trinta ou quarenta anos”'%>,

A grande crise que emergiu ao final de 2008 ampliou sobremaneira
os problemas econdmico-sociais mundo afora. O modelo produtivo e de
vida mais engajado em conquistas sociais restou enfraquecido, até mesmo
nas nag¢des mais desenvolvidas. A recessao, a partir daquele momento, ge-
rou alguns dos maiores problemas para o capitalismo avancado desde a
grande crise de 1929'%3. Dentre esses problemas, destaca-se uma notéria
aceleragao do desemprego, ociosidade involuntaria que pode ser classifi-
cada em varias espécies. Dentre elas, hd o desemprego natural,
momentaneo, em razao de trocas de emprego ou despedidas circunstanci-
ais; existe também o desemprego sazonal, caracteristico das atividades que
tém picos e baixas em suas atividades; h4 ainda o desemprego estrutural,
fruto da prépria configuracdo econdmica da sociedade, o qual tem conse-
quéncias mais longas e penosas, quando nao irreversiveis'?4.

Nesse contexto, o direito ao emprego incluso no rol dos direitos soci-

ais do art. 6° da Carta Magna, torna-se tdo somente um programa de

9'SILVA, Josué Pereira da. Trabalho, cidadania e reconhecimento. Sao Paulo: Annablume, 2008, p. 31-33.
92G]LVA, Josué Pereira da. Trabalho, cidadania e reconhecimento. Sio Paulo: Annablume, 2008, p. 27.

1930RGANIZAGCAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Informe mundial sobre salarios 2012/13 da Organizacién
Internacional del Trabajo, p. 1-6. Disponivel em: http://www.ilo.org/wcmsps/groups/public/---dgreports/---
dcomm/documents/publication/wcms_195244.pdf Acesso em: 30 set. 2018.

194CAVALCANTE, Jouberto de Quadros Pessoa. Sociedade, tecnologia e a luta pelo emprego. Sao Paulo: LTr, 2018,
101-104.
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intencdes, que ndo impede sequer a despedida imotivada®s '°. Lamenta-
velmente, o Direito “do” Trabalho nio efetiva um direito ao trabalho'?”.
Desse modo, a “liberdade de trabalho” pressuposta na “livre iniciativa” que
fundamenta a Reptblica, resta abalada pelos indices do desemprego® %°.
Afinal, quem poderia ser livre para escolher trabalho que inexiste?

Em um cenério onde o sonho do pleno emprego se torna cada vez
mais uma irrealidade, em que outros fatores desviam o foco para lutas
alheias ao trabalho (como as justas lutas dos ecologistas) e a mercantiliza-
¢do laboral se faz realidade fatica, ao arrepio dos fundamentos do direto
laboral, seria cada vez mais premente a efetivacio do trabalho como di-
reito fundamental®**®, o que parece distante.

A sociedade de trabalho sofre com o progressivo decréscimo de
postos somado ao desprestigio cada vez maior daqueles que nao
conseguem emprego. Disso emerge um paradoxo: a0 mesmo tempo em
que cada vez menos pessoas trabalham, o destino daquele que estad

7

desempregado é cada vez mais dramatico

201

. Parafraseando o famoso
manifesto, o desemprego é, cada vez mais, o verdadeiro “espectro que

ronda” ndo s6 a Europa, mas todo o mundo, com suas consequéncias

19SALEMAQ, Ivan. “O Direito ao Trabalho na Histéria e na Constituicdo Federal de 1988”. In: SOUZA NETO, Cléudio
Pereira de e SARMENTO, Daniel (coord.) Direitos Sociais: Fundamentos, Judicializacio e Direitos Sociais em
Espécie. Rio de janeiro: Lumen Juris, 2008, p, 970.

19BRASIL. Constituicdo da Reptblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: http://www.pla-
nalto.gov.br/ccivil_o3/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em 22 out. 2018: “Art. 6° Sao direitos sociais a
educacao, a sadde, a alimentacao, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a
protegao a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicao. (Redacao dada
pela Emenda Constitucional n° 9o, de 2015)”

97AL EMAO, Ivan. “O Direito ao Trabalho na Histéria e na Constituicio Federal de 1988”. In: SOUZA NETO, Claudio
Pereira de e SARMENTO, Daniel (coord.) Direitos Sociais: Fundamentos, Judicializacio e Direitos Sociais em
Espécie. Rio de janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 961.

198SUPIOT, Alain. Le travail, liberté partagée. In: Droit Social. Paris: n° 9, p. 715, Sept-Oct, 1993.

"99BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: http://www.pla-
nalto.gov.br/ccivil_o3/Constituicao/Constituicao.htm Acesso em 22 out. 2018: “Art. 1° A Republica Federativa do
Brasil, formada pela unido indissolavel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado De-
mocréatico de Direito e tem como fundamentos: [...] IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa”.

2°DORNELES, Leandro do Amaral Dorneles de. O direito do trabalho na sociedade pés-industrial: da regulamentagao
do “mercado” de trabalho & instrumentalizagdo do trabalho digno. In: Justi¢a do Trabalho. Porto Alegre: HS, Ano
25, n° 293, p. 65-71, mar. 2008

29SILVA, Josué Pereira da. Trabalho, cidadania e reconhecimento. Sao Paulo: Annablume, 2008, p. 15. A crise dos
fundamentos da sociedade de trabalho comecou a ser diagnosticada ao final da sétima década do Século XX, princi-
palmente por André Gorz, Claus Offe e Ralf Dahrendorf.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc90.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc90.htm
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danosas, para além da caréncia de bens para subsisténcia do
desempregado, cuja identidade pode ser progressivamente destruida pela
sua condi¢do®*.

No cenario juridico, é preciso reconhecer como a triade “empregado,
seguridade social e servigos publicos” que alicer¢a o Estado Social foi aba-
lada nas Ultimas décadas por trés fatores de ascensdo fulminante: o
movimento de abolicdo de fronteiras comerciais; a revolucdo da informa-
tica e da “internet”; e a migracdo do trabalho para continentes emergentes
em busca de menores custos®*®. Mais do que isso: para além do Direito
Laboral, a propria politica se encontra hoje “destronada”. Isso submete as
nacdes a resultados e nimeros financeiros, em detrimento da lei. Acata-se
com resignacdo as consequéncias danosas do insucesso nas metas exigidas
por ajustamentos estruturais do Fundo Monetario Internacional e asseme-
lhados®*4.

Nessa terceira revolucdo industrial, as transformagdes do mundo do
trabalho tém trazido ao empregado basicamente duas coisas: maior pre-
cariedade e maiores responsabilidades®®. E enquanto subsiste um direito
laboral protetor ampliado, hd formas de emprego de nosso tempo que es-
tdo a margem de qualquer protecio estatal*®, como afirma Alain Supiot
em sua “Critica do Direito do Trabalho”. A obra teve sua primeira edicdo
em 1994, quando ja mencionava, dentre outros, os trabalhos a tempo par-

cial, intermitente e temporario. No entanto, a presente década -

202GUPIOT, Alain. Le travail, liberté partagée. In: Droit Social. Paris: n° 9, p. 719, Sept-Oct, 1993.

2035UPIOT, Alain. Quand I'imaginaire cybernétique fragilise le droit. Metis. Interview recueillie par Clotilde de Gas-
tines. Paris, 7 mar. 2012b. Disponivel em: http://www.metiseurope.eu/alain-supiot-quand-l-imaginaire-
cybernetique-fragilise-le-droit_fr_70_art_29332.html Acesso em: 17 nov. 2018.

204SUPIOT, Alain. Quand 'imaginaire cybernétique fragilise le droit. Metis. Interview recueillie par Clotilde de Gas-
tines. Paris, 7 mar. 2012b. Disponivel em: http://www.metiseurope.eu/alain-supiot-quand-l-imaginaire-
cybernetique-fragilise-le-droit_fr_70_art_29332.html Acesso em: 17 nov. 2018.

2055UPIOT, Alain. Fragments d’une politique legislative du travail /n: Droit Social. Paris: n°® 12, p. 1153, déc., 2011.

206SUPIOT, Alain. Critique du droit du travail. 3. ed. “Quadrige”. Paris: Presses Universitaires de France, 2015a, p.
94. No corpo do paragrafo, traducio nossa para o titulo da obra.
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caracterizada pela uberizacao®” - tem mostrado altera¢des bem mais pro-
fundas.

Nesse ambiente, o paradigma tradicional do Direito do Trabalho,
aquela prestacdo de servigos em estabelecimento de empresa industrial ou
comercial sob a clara direcdo de alguém, vai sendo ultrapassado pelas mu-
dancas constantes e incontrolaveis desta era. Vao se perdendo as
principais caracteristicas do emprego que gerou seu ramo juridico. A con-
tinuidade do contrato vai desaparecendo. E se percebe certa inefetividade
das leis juridico-laborais ao passo em que crescem trabalhos falsamente
auténomos, clandestinos ou ocultos®*®.

A respeito, nao sem certa ironia, Anténio Maria Fernandez menciona
uma “ética de incumprimento” do Direito do Trabalho, em razdo de seu
inegéavel distanciamento de muitas realidades. O ramo juridico convive
com antinomias cada vez mais fortalecidas: o trabalho subordinado tipico
da relacao de emprego é, a cada dia, prestado com maior autonomia, ao
mesmo tempo em que o labor auténomo fica cada vez mais subordinado.
Isso torna necessario unir tutela a personalidade e a cidadania e adaptacao
a economia e a tecnologia em progresso. Esse é o caminho para conciliar
adequadamente vida e trabalho®*, o que é fundamental para o problema
aqui em questéo.

Nesse contexto de medo social, os empregados se submentem a perda
de direitos em nome da manuten¢do de empregos cada vez mais preca-
rios*°. E como resposta a esse cenario de fulminante ascensdo do poder
financeiro descentralizado, bem como de sua ideologia e conjuntura tipi-
cas, talvez se faca necessario reinventar o modelo socio-estatal, a fim de

assegurar sua permanéncia e atendimento de deveres maiores a cada dia.

27LARROUY, Pierre.Ubérisation: utopie et tyrannie. France: UPPR, 2016, p. 11-14: O termo de grande amplitude e
metedrica ascensao significa, principalmente, um novo modo de fazer comércio, substituindo as organizacdes e re-
lagdes tradicionais pelo contato virtual e direito entre rede de prestadores e rede de clientes.

298 EITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. Direito do trabalho. Coimbra: Almedina, 2008, p. 17.

299FERNANDES, Ant6nio Monteiro. Um direito do trabalho sobrevivente. In: MOREIRA, Anténio José. Estudos juri-
dicos em homenagem ao prof. doutor Anténio Motta Veiga. Coimbra: Almedina, 2007, p. 60-61.

21'DARDOT, Pierre; LAVAL, Christian. La nouvelle raison du monde: essai sur la société néolibérale. Paris: La Dé-
couverte, 2010, p. 410.
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Como sugere Alain Supiot, talvez venha a ser necessario ultrapassar a es-
trutura classica do modelo a fim de permea-lo de projetos e ideias advindos

de paises emergentes ndo europeus>".

1.2.3 Diluicao do poder diretivo empresarial

No ambito da relacdo de emprego, a submissdo de uma pessoa a von-
tade alheia configura a conhecida subordinagao. Nos dias de hoje, porém,
esse elemento de “sujeicdo comeca a perder sabor e a adquirir um novo
formato, enquanto numerosos empregados desfrutam de certa liberdade,
mesmo que dirigida e sujeitada aos objetivos empresariais”>".

Cabe analisar algumas das caracteristicas mais marcantes e influen-
tes do novo mundo hiperindustrial, ambiente em que vai ocorrendo a
alteracdo de protagonismo de elemento na relacao de emprego. Pierre Vel-
tez menciona varias dessas peculiaridades. Em primeiro lugar, na
“industria 4.0” sao quebradas as barreiras entre industria e servicos. A
competitividade, a conectividade e a constante circulacdo de informacoes
condicionam a producdo a servicos diferenciados com ela oferecidos. Si-
multaneamente, o terceiro setor adota técnicas industriais. A eficacia, por
sua vez, se torna, cada vez mais, resultado coletivo, fazendo da diversidade
de pessoas um fator de criatividade e forca nas equipes. Também ganha
relevancia o aspecto relacional, comunicativo e afetivo da produgao. O as-
pecto humano é valorizado, mesmo que a automagdo e a rigidez dos
processos técnicos (no ambito transacional) também se desenvolvam em
igual medida. Reduz-se custos fixos antecipados de capital, ao passo que
fatores externos a empresa (privados, ptblicos e mistos) socializam as ati-

vidades. Surge, sobretudo, uma economia comunitéria, tecida em redes,

2uGUPIOT, Alain. Grandeur et misére de ’Etat social. France: Arthéme Fayard et Collége de France, 2013, p. 37-
46.

212GUPIOT, Alain. Un faux dilemma: la loi ou le contrat? In: Séminaire International de Droit Social Comparé [...]
par le Comptrasec (UMR-CNRS 5114): 1'Université Montesquieu-Bordeaux IV: p. 16, juillet 2002. Disponivel em:
https://www.iea-nantes.fr/fichier/plug_download/773/download_fichier_fr_loi.et.contrat.dr.pdf Acesso em: ago.
2018. Traducio nossa para: “cet asservissement tend aujourd’hui a prendre une forme nouvelle. Avec I'affadissement
du critére de la subordination, nombre de salariés jouissent d’une certaine liberté, mais d’une liberte dirigée, assu-
jettie & des objectifs souscrits d’accord avec le chef d’entreprise”.
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hiperdescentralizada, aberta a inimeros colaboradores e a terceirizados
(como testemunha o sistema Linux). Isso enfraquece a hierarquia organi-
zacional e, ndo raro, empresas de menor porte alcancam grandes
resultados. Além de tudo, questdes do Direito do Trabalho se transferem
ao ramo empresarial e a autonomia negocial*3.

Nesse cenario, Alain Supiot trata da progressiva diluicdo da subordi-
nacdo na relacio de emprego. Cada vez mais empregados com
determinadas capacitacges técnico-profissionais aumentam sua esfera de
liberdade de oficio. O poder de direcao se restringe a aspectos secundarios
das condigoes do servigo, implicito na fun¢do. Também no 4&mbito social o
conceito de dependéncia pode ser as vezes ultrapassado, porque se mostra
insuficiente para oferecer protegdo a certas categorias de empregados. Isso
enseja hipéteses legais em que, mesmo sem diregao ou sujeicdo evidentes,
existe relacdo de emprego®4. Nestes casos, conforme Gérard Lyon-Caen,
os tribunais devem analisar se ha integracdo do empregado a um servigo
organizado®5, examinando o que Alain Supiot chama de “subordinacéo
funcional”®.

Porém, “as formas da subordinacdo se transformam, elas nio
desaparecem”?”. A contraposicdo entre o ritmo da méaquina e o sonho do
personagem por um trabalho bucélico apresentada no filme “Tempos
Modernos”, hoje parece inadequada. As industrias abandonaram o
taylorismo tipico em nome do que entendem por qualidade e avaliacdo
constantes, concedendo certa autonomia ao contratado. Enquanto isso,

realcando o contraste com o0 exposto na obra cinematogréfica, os

*BVELTZ, Pierre. La société hyperindustrielle et le travail relationnel. In: SUPIOT, Alain; MUSSO, Pierre. Qu’est-ce
qu’un régime de travail réellement humain? Paris: Hermann, 2018a, p. 318-322.

24SUPIOT, Alain. Critique du droit du travail. 3. ed. “Quadrige”. Paris: Presses Universitaires de France, 20153, p.
165-167.

25LYON-CAEN, Gérard. La transition d’'une situation a une autre em droit du travail. In: Droit et société: Le travail
en perspectives. Sous la direction de SUPIOT, Alain. Paris: LGDJ, n° 22, p. 637, 1998.

26SUPIOT, Alain. Le droit du travail. 2. ed. Paris: Presses Universitaires de France, 2004, p. 72. Tradugio nossa
para: “subordination fonctionnelle, resultant de I'intégration a une organisation”.

27SUPIOT, Alain. Le travail en perspectives: une introduction. In: Droit et société: Le travail en perspectives. Sous
la direction de SUPIOT, Alain. Paris: LGDJ, n° 22, p. 11, 1998a. Tradugao nossa para: “Les formes de la subordination
se transforment, elles ne disparaissent pas”.
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agricultures e criadores rurais ndo raro se viram subjugados a grande
inddstria, abrindo mao de valores anteriores em nome da sobrevivéncia
comercial*®.

Ainda sobre a minoragdo da protecdo, faz-se necessario examinar o
notavel conceito de “parassubordinacdo”, caracteristica do trabalho aut6-
nomo dependente economicamente. Trata-se de um meio-termo entre o
empregado subordinado e aquele que presta servigos com independéncia
e assuncao de riscos a ele inerentes. £ uma realidade presente que, a rigor,
ndo se insere nem no primeiro, nem no segundo conceito, uma espécie de
labor em uma zona gris, na qual nao poderia ser o trabalhador defendido
pelo Direito Laboral, ao mesmo tempo em que nao usufrui ele das benesses
da independéncia econdmico-laboral®?. A evolucdo europeia do conceito é
bastante ilustrativa®*°. Conforme Alain Supiot esse “debate sobre a zona
cinzenta tem o mérito de romper com um pensamento em preto e branco
e abrir a visdo a um novo tipo de Direito de Trabalho”, fazendo permane-
cer o territério hibrido da parassubordinagdo, onde o controle nao
desaparece, mas se transmuda®*".

Hoje, o empregado obedece a determinacgdes cada vez mais distantes,
visando os melhores resultados econdmicos. A direcdo empresarial passou
a seguir critérios mais objetivos, restando desinteressante o exercicio de
arbitrio. Pretende-se com o trabalho diversificagdo e alta qualidade de pro-
dugdo, realcando seu lado criativo e até artistico, esquecido durante o
taylorismo. Para isso, se oferece maior liberdade a atividade do empregado

e se desloca o controle empresarial para seu resultado. Ao invés de seu

283UPIOT, Alain. Les nouveaux visages de la subordination. In: Droit Social. Paris: n° 2, p. 131, févr., 2000.
*9DA SILVA, Sayonara Grillo C. Leonardo. Duas notas sobre novas tutelas laborais no multifacetado desenho do

mundo do trabalho contemporaneo. In: Revista do Tribunal Superior do Trabalho. Brasilia: v. 74, n. 3, p. 123-124,
jul./set. 2008.

*°GONCALVES, Leandro Krebs. Fundo social do trabalhador auténomo. Sao Paulo: LTr, 2017, p. 120-126.

22I5UPIOT, Alain. Les nouveaux visages de la subordination. In: Droit Social. Paris: n° 2, p. 143, févr., 2000. Traducio
nossa para: “Le débat sur la zone grise a le mérite de rompre avec une pensée em noir et blanc, et d’ouvrir la voie a
un noveau type de droit du travail”.
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tempo de prestacdo de servigos, seu agente oferece ao empreendimento o
melhor de si***.

Essa suposta rarefacdo da subordinagao se faz, contudo, acompa-
nhada de graves riscos. Pode ocorrer que, ao invés de os computadores
servirem pessoas, estas sejam inseridas na organizacao tipica das maqui-
nas. Isso seria o fim de qualquer autonomia do empregado, que laboraria
na cadéncia e na estrutura numérica, impessoal e rigida dos computado-
res. Estaria assim estabelecido um controle total de sua mente, analogo
aquele que Taylor pretendeu com os corpos dos empregados do tempo
fordista®3.

Sob a égide das tecnologias de informacao, a nova realidade econo-
mica passa a ser controlada por meio de comandos cibernéticos pre-
estabelecidos. O exemplo mais caracteristico é o trabalho on demand (“a
chamada”) da empresa Uber. Nela, o prestador de servigos é dirigido a
objetivos e procedimentos predeterminados pela empresa programadora.
Cabe ao motorista a reagdo as possibilidades de trabalho e ordens impes-
soais que recebe®?4,

Nesses termos, a subordinagdo hierarquica fica invisivel, embora es-
tejam muito presentes as ordens estrutuais. Antes o empregado estava
submetido a uma racionalidade externa. Hoje, ele é programado ao traba-
lho pelas metas a cumprir, regras a seguir e resultados objetivo-
financeiros a alcangar®®. E para tudo isso, busca-se motiva-lo através de

dois “reguladores”: os “incitativos”, como dinheiro, seguranca e prestigio

222GUPIOT, Alain. Homo juridicus: essai sur la fonction anthropologique du Droit. Paris: Seuil, 20053, p. 251-256.

223FERRY, Luc. La révolution transhumaniste: comment la technomédecine et I'ubersitation du monde vont boule-
verser nos vies. Paris: Flammarion, 2018, p. 203.

**40ITAVEN, Juliana Carreiro Corbal. CARELLI, Rodrigo de Lacerda; CASAGRANDE, Cassio Luis. Empresas de
transporte, plataformas digitais e a relagdo de emprego: um estudo do trabalho subordinado sob aplicativos.
Brasilia: Ministério Publico do Trabalho; Movimento, 2018, p. 8.

2?50ITAVEN, Juliana Carreiro Corbal. CARELLI, Rodrigo de Lacerda; CASAGRANDE, Céssio Luis. Empresas de
transporte, plataformas digitais e a relagdo de emprego: um estudo do trabalho subordinado sob aplicativos.
Brasilia: Ministério Pablico do Trabalho; Movimento, 2018, p. 29.



Dartagnan Ferrer dos Santos | 77

e os “prescritivos”, na forma de constrigdes disciplinares e regulamenta-
res*,

No egocentrismo da sociedade atual, o conceito weberiano de “pres-
tigio” merece maior atencdo. Por ele, o prestigioso funcionario recebe
“honrarias” e “deferéncias” em razao da “pressuposigdo de superioridade”
que acompanha sua posicdo. Trata-se de um “prestigio ocupacional”. Na
sociedade estratificada, quanto mais alta a posicdo da classe no estrato so-
cial, maior é o prestigio, como o é a riqueza e o poder®*’.

Sobre as transformagdes que estdo ocorrendo na sociedade do traba-
lho, em artigo no Le Monde Diplomatique de outubro de 2017, Alain Supiot
enuncia a necessidade de se reformar o Direito do Trabalho. As instituicoes
protetoras tipicas do ramo juridico estdo desestabilizadas, nao s6 por ru-
mos politicos e ideoldgicos, mas também pela revolucao informacional,
que conectou o empregado e fortaleceu sua parte intelectual. Essas mu-
dancas ensejam debates sobre robotizacdo, “uberizacdo” e, até mesmo, fim
do trabalho. Simultaneamente, possibilitam conferir aos empregados
“certa autonomia, [com o exercicio do poder diretivo] menos por ordens
a executar do que por objetivos a alcancar”?2%,

Sabe-se que a sujeicdo da atividade de alguém aos interesses do polo
contratual oposto é tipica de “contratos de dependéncia”. O vinculo de em-
prego permanece exemplo principal dessa categoria juridica. Porém, a
subordinagdo, conceito criado pelo Direito do Trabalho, estd inegavel-

mente perdendo forga e se revelando insuficiente na estrutura em rede das

226GORZ, André. Métamorphoses du travail: critique de la raison économique. Paris: Gallimard, 2004, p. 64-65.
Tradugio livre do autor para os termos originais “régulateurs incitatifs” e “régulateurs prescriptifs”.

227JOHNSON, Allan G. Dicionario de sociologia: guia pratico da linguagem sociolégica. Trad. Ruy Jungmann. Con-
sultoria: Renato Lessa. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1997, p. 181

228§UPIOT, Alain. Et si 'on refondait le droit du travail...: pour une réforme digne de ce nom. In: Le monde diplo-
matique.  Paris, v. 763, p. 22-23, oct. 2017. Disponivel em:  https://www.monde-
diplomatique.fr/2017/10/SUPIOT/58009 Acesso em: 3 jun. 2018. Tradugdo nossa para: “La révolution informatique
offre une chance de conférer a tous les travailleurs une certaine autonomie [...] moins par des ordres a executer que
par des objectifs a atteindre”.
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empresas atuais®*®. Essa reorganiza¢ao empresarial permite cada vez mais
modos diversos de prestar servigos com maior autonomia®3°.

A ideia de responsabilizacdo da empresa por ato do preposto en-
quanto executor de ordens, essencial e tipica do momento fordista e
hierarquizado de producio, é agora paulatinamente substituida, ficando
em seu lugar uma liberdade programada e vigiada, concedida aos subal-
ternos sediados em pontos quaisquer das redes e deslocalizadas, o que
resulta em uma possivel parcela de responsabilizacdo pessoal por suas

eventuais falhas?3*

. Tudo enquanto o toyotismo, com sua técnica de des-
perdicios e estoques minimos, exerce protagonismo nas grandes cadeias
produtivas, fazendo valer sua exigéncia de polivaléncia do empregado, que
deve estar sempre e cada vez mais preparado para outras fungdes®?, um
preparo a adquirir de per si, sob pena de tornar-se trabalhador obsoleto e
desnecessario.

Em suma, confirma-se, a “crise da dicotomia tradicional entre o tra-
balho subordinado e o auténomo”?3. H4 um notério crescimento nas
faculdades de escolha do empregado. Isso se observa na organizacao pes-
soal de seus horarios de trabalho, cada vez mais individualizados. Os
ritmos coletivos de labor tendem a minguar. Abre-se inclusive a possibili-
dade de lazer mais racional e adequado, pleiteando-se afastamentos
especiais do trabalho em prol da familia, da formacao profissional, de ati-

vidades politicas, para se gozar de um feriado sabatico ou algo equivalente.

229

SUPIOT, Alain. Homo juridicus: essai sur la fonction anthropologique du Droit. Paris: Seuil, 2005a, p. 170-171.

23°SUPIOT, Alain. La gouvernance par les nombres: cours au Collége de France (2012-2014). France: Arthéme
Fayard avec IInstitut d’Etudes avancées de Nantes, 2015b, p. 355.

231 SUPIOT, Alain. Introduction: Face a I'insoutenable: les ressources du droit de la responsabilité. In: SUPIOT, Alain;
DELMAS-MARTY. Prende la responsabilité au sérieux. Sous la direction de SUPIOT, Alain. Paris: Presses Univer-
sitaires de France, 2015d, p. 32-33.

23*DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Teoria geral da relagao de emprego e sociedade pds-industrial: algumas
reflexdes. In: Temas de direito e processo do trabalho: Volume I - Relacio de emprego : Estudos em homenagem
a Paulo Orval Particheli Rodrigues. Org. Cintia Machado de Oliveira e DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Porto
Alegre: Verbo Juridico, 2012, p. 36-37.

233GONCALVES, Leandro Krebs. Fundo social do trabalhador auténomo. Sao Paulo: LTr, 2017, p. 118-119.
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Nesses afastamentos do emprego, por menos ou mais tempo, pretende-se
a manutencao da condicdo de empregado®34.

Essas mudancas estruturais no labor e nas relacdes de emprego do
século XXI aprofundam a “crise de identidade” do Direito Laboral. Suas
tradicionais antinomias se fortalecem. Nao poderia ser diferente, enquanto
“o trabalho subordinado é cada vez mais auténomo e o trabalho auténomo
é cada vez mais subordinado”, ao passo em que crescem os desejos de “re-
civilizacdo” da relacdo de emprego e de seu reenquadramento no Direito
Privado em geral®®. Com isso e muito mais, a legislacdo trabalhista hodi-
erna inicia a busca por um novo modelo paradigmatico®°.

Porém, faz-se necessaria uma ressalva. A vitéria completa da revolu-
¢ao informaética, aliada a ascensao de startups®’, apenas aparentam um
grande movimento em direcao a total independéncia funcional. Na ver-
dade, essas realidades meramente embacam as fronteiras entre o trabalho
autébnomo e o subordinado. No mais das vezes, o empreendedor tera dois
destinos: ou alcancara grande sucesso e acabara contratando prestadores
de servico, ou tornar-se-a ele préprio dependente econdmico de outrem,
com ou sem vinculo de emprego. Em qualquer caso, resta um cendrio que
rejeita os fundamentos do Direito Laboral e acelera uma precarizagdo das
relacdes laborais, na contraméo das esperangas cultivadas ha alguns
anos®®,

Alterada ou ndo, qualquer subordinagdo permanece uma forca pode-
rosa. Obedecer, enquadrar-se a padrdes, prestar esclarecimentos,

convencer com explicagdes, estar atento as pretensoes do empregador sio

23#SUPIOT, Alain. Critique du droit du travail. 3. ed. “Quadrige”. Paris: Presses Universitaires de France, 2015a, p.
167-168.

235FERNANDES, Anténio Monteiro. Um direito do trabalho sobrevivente. In: MOREIRA, Anténio José. Estudos juri-
dicos em homenagem ao prof. doutor Anténio Motta Veiga. Coimbra: Almedina, 2007, p. 60-4.

23MOLINA, André Aratjo. Teoria dos principios trabalhistas: aplicacio do modelo metodolégico pés-positivista
ao direito do trabalho. Sao Paulo: Atlas, 2013, p. 154-155.

*37RIES, Eric. A startup enxuta: como os empreendedores atuais utilizam a inovagao continua para criar empresas
extremamente bem-sucedidas. Trad. Carlos Szlak. Sao Paulo: Lua de Papel, 2012, p. 1: Em geral, se entende por
startups as empresas recentemente criadas ou estabelecidas. Ou mesmo grupos empreendedores que tentam trans-
formar novas ideias em produto de uma nova empresa.

28SUPIOT, Alain. De la juste division du travail. In: SUPIOT, Alain; MUSSO, Pierre. Qu’est-ce qu’un régime de
travail réellement humain? Paris: Hermann, 2018, p. 21.
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exemplos de fatores que limitam a liberdade, valor juridico dos mais im-
portantes. Dessa maneira, a dependéncia subordinada atua diretamente
na capacidade criativa do empregado. Mais do que isso, influencia a sub-

jetividade do prestador de servicos.

1.4.4 Empregabilidade

No ambiente hostil a coletividade, caracteristico da crise da sociedade
de trabalho, nasceu o conceito de “empregabilidade”, ponte entre as qua-
lidades pessoais do empregado e as necessidades do mercado de trabalho.
Sua ascensdo ocorre através do enfraquecimento do valor “qualificacao”,
a0 passo em que a “competéncia” se torna decisiva para um potencial em-
pregado. Ser capaz de fazer ou resolver algo se torna mais importante do
que estar formalmente habilitado para isso. Isso néo significa, no entanto,
menores exigéncias de qualificacdo formal. Acima de tudo, a capacidade
criativa do empregado torna-se seu grande diferencial®®. E sob estresse e
pressdo para inovar e ir além a cada dia**°, vive ele o temor de ser descar-
tado por caréncia de “vantagem comparativa”?#.

A empregabilidade vem a ser, portanto, o equilibrio da vida profissi-
onal do trabalhador, operando com base em trés eixos: conhecimento,
competéncias e relacionamentos. Os dois primeiros fatores se referem ao
que se aprendeu e se atualizou como bagagem de saber, o que se une a sua
aplicagdo pratico-profissional em exercicio competente. Por sua vez, os as-
pectos relacionais, em sua interagdo com colegas, chefias e outras

empresas, ddo visibilidade a conhecimentos e competéncias. Essa triade

*39MENGER, Pierre-Michel. Le travail créateur: s’accomplir dans I'incertain. Paris: Seuil/Gallimard, 2009, p. 17.
24°ROSANVALLON, Pierre. La société des égaux. Paris: Seuil, 2011, p. 302.

24'SUPIOT, Alain. L’esprit de Philadelphie: la justice sociale face au marché total. France: Seuil, 2010, p. 64. Tradu-
Gao livre para o termo “avantage comparatif”, que o autor diz ser qualidade nao s de trabalhadores como também
de empresas e estados, todos sob acirrada concorréncia.



Dartagnan Ferrer dos Santos | 81

deve ser desenvolvida equilibradamente. O descuido com um dos pilares
diminuiu a empregabilidade do sujeito*#*.

A mencionada rarefagdo da subordinagdo (ou dependéncia), seja
“funcional” ou “pessoal” se relaciona também ao fato de que o ser humano
de hoje deseja ser “Gnico”, “autosuficiente”, “livre a0 méximo” e demais
clichés assemelhados. Existem inimeras desvantagens e angustias nessa
condicdo de permanente batalha por ser completo e “si mesmo”, mas
também é inegével a satisfagdo em alcancar suas metas de liberdade.

Inclusive, para além da relagdo de emprego, no ambito do trabalho
ou das atividades em geral, fala-se de modo analogo (mas naturalmente
mais amplo) em trabalhidade. Essa é a habilidade geral e suficiente de o
trabalhador constituiur sua renda, coordenar sua vida e desenvolver-se.
Assim, qualquer que seja a atividade profissional mantenedora e defini-
dora do sujeito em questdo, cabe que ele traga em si ndo s o arcabougo
técnico tradicional de sua fungao (conhecido como hard skills), como tam-
bém talentos subjetivos, emocionais ou éticos (os soft skills)**3. Tais
caracteristicas da trabalhidade estdo presentes também na empregabili-
dade.

Os soft skills envolvem ou coincidem em parte com aquilo que se
convenciou chamar “curriculo oculto”, formado por saberes e talentos
ndo-aparentes e de natureza pouca clara, largamente interdisciplinares.
Cabe dizer que parte dos quais ou o seu conjunto ja foi (muito equivoca-
damente...) inquinado de “cultura indtil”, o que é absurdo, visto que ndo
ha relagdo necessaria entre utilidade ou inutilidade e cultura. E se um dia
existiu tal disparate, hoje o cenario seria diferente, frente as exigéncias do

novo empregado ou trabalhador.

**BLOCK, Vicky. Os trés eixos da empregabilidade: conhecimento, competéncias e relacionamento. Radio Band
News FM: 28 set. 2018. Sua carreira. Disponivel em: http://www.bandnewsfm.com.br/colunista/sua-carreira-com-
vicky-bloch-e-alexandre-bentivoglio/ Acesso em: 6 abr. 2019.

*43FINCATO, Denise. Trabalhidade (workability): um direito “VUCA”. In: Estaddo. Sao Paulo, 28 jul. 2020. Politica.

Blog Fausto Macedo https://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/trabalhabilidade-workability-um-direito-
vuca/ Acesso em: 29 jul. 2020.


http://www.bandnewsfm.com.br/podcast-player/32086/280918-os-tres-eixos-da-empregabilidade-conhecimento-competencias-e-relacionamento.mp3
http://www.bandnewsfm.com.br/podcast-player/32086/280918-os-tres-eixos-da-empregabilidade-conhecimento-competencias-e-relacionamento.mp3
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De fato, agora se exige dos empregados permanente reciclagem e
acamulo de talentos. Estes sdo analisados, como o sao o aprendiz ou esta-
gidrio; ou aquele em tempo probatério ou de experiéncia. Nao bastasse,
exige-se desse empregado formacao e atualizacdo continuas#, além de
que seja “polivalente”, apto a executar diferentes fungdes>#. Desse modo,
nao bastam mais qualidades objetivas de formacio e experiéncia do pres-
tador de servigos. Sua atitude subjetiva passa a ser necessaria, mostrando-
se ele “pro-ativo’, com ‘projetos’, ‘com iniciativa’ e ‘flexivel’ [, além de]
sociavel, amigavel, com prazer em trabalhar [e tanto mais. Isso tudo en-
quanto totalmente inserido na] cultura do consumo e do hedonismo”?4,
Exigéncias infindaveis.

Todo esse processo se faz inclusive por técnicas de estimulo constante
ao trabalhador, convencendo-o de que ele deseja esse seu papel. Manipula-
se a alma do prestador de servigos, o qual trabalha principalmente sobre
si, buscando a vida toda sua infindavel formagao, em nome de uma em-
pregabilidade cada vez mais dificil e necessaria®¥’.

Néao por acaso, Alain Supiot sublinha a etimologia da palavra “‘em-
pregabilidade’, que consiste em ‘dobrar’ a pessoa humana as necessidades
do mercado”, enquadrando-a como recurso econdmico®4, Inclusive, ao fa-
lar do exemplo do trabalho universitario, o mesmo autor nos adverte sobre
“o fantasma de uma ordem politica ‘fundamentada’ sobre a ciéncia e a téc-

nica [, a qual visa] favorecer o desenvolvimento da competitividade [em

*4LYON-CAEN, Gérard. La transition d’une situation a une autre em droit du travail. In: Droit et société: Le travail
en perspectives. Sous la direction de SUPIOT, Alain. Paris: LGDJ, n° 22, p. 638, 1998.

245DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Teoria geral da relagao de emprego e sociedade pés-industrial: algumas
reflexdes. In: Cintia Machado de Oliveira e DORNELES, Leandro do Amaral D. de. (Orgs.) Temas de direito e pro-
cesso do trabalho: Volume I - Relagdao de emprego: Estudos em homenagem a Paulo Orval Particheli Rodrigues.
Porto Alegre: Verbo Juridico, 2012, p. 37.

246ARIZAGA, Cecilia. Sociologia de la felicidad: autenticidad, bienestar y management del yo. Ciudad Auténoma de
Buenos Aires: Biblos, 2017, p. 101. Traducéo nossa para: “Ser una persona ‘proactiva’, ‘con proyectos’, ‘con iniciativa’
y “flexible’ [...] sociable, amigable, mostrar placer por el trabajo [...] cultura del consumo y del hedonismo”.

247DARDOT, Pierre; LAVAL, Christian. La nouvelle raison du monde: essai sur la société néolibérale. Paris: La Dé-
couverte, 2010, p. 406-414.
248SUPIOT, Alain. L’esprit de Philadelphie: la justice sociale face au marché total. France: Seuil, 2010, p.142. Tra-

dugdo livre do autor no paragrafo. Dispde o original: “L’employabilité, qui consiste, au sens étymologique a plier les
hommes dans les besoins de marchés”.
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uma] ordem concorrencial”*#?, Um encaminhamento social nessa direcdo
ndo seria saudavel ou justo.

Hoje, as tarefas meramente rotineiras tornaram-se quase totalmente
obsoletas. Permanece e cresce a relevancia do trabalho técnico e intelec-
tual®°. Por isso, a criatividade exercida intuitu personae emerge como o
valor maior da relacdo de emprego do século XXI. Afinal, tal habilidade
humana é algo que os avangos técnicos nao sao (ainda?) capazes de repro-
duzir. Sintoma interessante desse cenario de valorizacio da criatividade é
o0 que Pierre-Michel Menger chama de “profissionalizacdo” da criatividade,
como quando mdusicos se tornam professores de seu instrumento ou
quando escritores assumem o jornalismo. Ou quando ocorre 0 movimento

35! Tais transitos

contrario, com jornalistas escrevendo ficcdo, por exemplo
se justificam pelo diferencial da pessoa do criador/trabalhador.

Por outro lado, trabalhar envolve o saber-fazer, os “truques” e habi-
lidades pessoais do executante. Inclusive por isso, trabalhadores mais
velhos executam suas funcdes de modo diferente dos jovens, com maior
economia de esforco, usando de saberes adquiridos em décadas de labor
%52, Mais uma razdo pela qual a experiéncia ndo pode ser negligenciada.

O capital criativo é a habilidade humana que hoje faz a diferenga3,
mas a exigéncia de maior e mais rapida produtividade como mera repro-
ducdo de processos repetitivos e burocraticos acaba tolhendo o talento

inovador do empregado. Além disso, se sua produtividade e a criatividade

249SUPIOT, Alain. Le travail n’est pas une marchandise: contenu et sens du travail au XXI° siécle. Paris: Collége de
France, 2019, p. 29. Tradugao nossa para: “[...] le fanstame d’un ordre politique ‘basé’ sur la science et la technique
[...] favoriser le développement de la compétitivité [...] I'ordre concurrentiel”.

25°MORAES, Sandro Glasenapp. Novas tecnologias e mercado de trabalho: Adaptacio e reforma da legislagao traba-
lhista. In: Novas tecnologias, processo e relacio de trabalho: estudos em homenagem aos 20 anos de docéncia da
Professora Doutora Denise Pires Fincato. Org. OSELAME, Carolina Pedroso et alli. Porto Alegre: Livraria do Advo-
gado, 2019, p. 170.

*'MENGER, Pierre-Michel. Le travail créateur: s’accomplir dans 'incertain. Paris: Seuil/Gallimard, 2009, p. 17. No
original consta “[...] condititions de professionnalisation dans les diverses disciplines artistiques [...].”

2DEJOURS, Christophe. L’Evaluation du travail 4 Iépreuve du réel: critique des fondements de I'évaluation. Pa-
ris: Quae, 2003, p. 18-59.

253FLORIDA, Richard. The flight of the creative class: the new global competition for talent. New York: HarperCol-

lins, 2005, p. 32. Ao lado do “capital criativo”, outros deles sdao: o material, os investimentos, a terra, o “capital
humano” (formalmente educado) e o capital social (que emerge do grupo de trabalho como um todo).
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sdo movidas pela pressdo da inseguranga econdmica e do risco do desem-
prego®*, algo esté errado. E talvez o Direito do Trabalho esteja falhando.

Ademais, no modelo de gestdo que hoje prepondera, ocorre uma ana-
lise cada vez mais personalisada e detalhada do prestador de servicos.
Coloca-se cada um deles em constante comparagdo e concorréncia com os
demais, o que se resume no termo benchmarking, em inesgotavel cobranca
por melhorias de métodos e resultados®®.

Isso tudo ultrapassa os limites da relagdo de emprego. A empregabi-
lidade visa também, ou até principalmente, alterar a atitude dos
desempregados, tornando-os os (inicos responsaveis pela sua aptidao e re-
levancia para o mercado do trabalho. Por isso, seus direitos sociais séo
reordenados, de modo a ensejarem pressio por retorno a atividade*. Di-
ante disso, é preciso lembrar que o desempregado é vitima de uma
realidade social equivocada ou de algo até pior. Néo é ele o autor culpavel
de sua condigao. Assim, equivocam-se os mantras de “autoajuda” (muitas
vezes tdo autodestrutiva) e os setores de recursos humanos submetidos a
balangos empresariais. Em verdade, “o problema social continua sendo o
do desemprego e ndo o da empregabilidade””.

No ambito dessa grande contraposicao entre empregabilidade e - o
que se poderia chamar - “descartabilidade” emergem outras bipolaridades
a elas relacionadas. Conforme for intelectual ou manual, o trabalho atua

258, Adiferenca entre ambos,

na condicdo de empregéavel de seu executor
porém, é cada vez mais relativa, pois sempre ha energia muscular e mental

a despender. Mesmo o trabalho intelectual ndo se limita a pura cognicao,

254GUPIOT, Alain. L’esprit de Philadelphie: la justice sociale face au marché total. France: Seuil, 2010, p. 34.
255DARDOT, Pierre; LAVAL, Christian. La nouvelle raison du monde: essai sur la société néolibérale. Paris: La Dé-
couverte, 2010, p. 311.

2DARDOT, Pierre; LAVAL, Christian. La nouvelle raison du monde: essai sur la société néolibérale. Paris: La Dé-
couverte, 2010, p. 306.

257ARRUDA JR., Edmundo L. de; GONCALVES, Marcus Fabiano. Fundamentagao ética e hermenéutica: alternativas
para o direito. Floriandpolis: CESUSC, 2002, p. 169.

283UPIOT, Alain. Critique du droit du travail. 3. ed. “Quadrige”. Paris: Presses Universitaires de France, 2015a, p.

54. E ademais, quem se atreveria a dizer que a manufatura de um violino ou a afinagao de um piano seriam trabalhos
meramente “manuais”?
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pois ele também envolve o corpo do trabalhador que concretiza a habili-
dade, a destreza, a virtuosidade e a sensibilidade técnica do executante. A
inteligéncia nao pode ser entendida como uma abstragdo subjetiva, deslo-
cada do corpo fisico e de sua tarefa®.

Exemplo dessa relagio estreita entre mente e corpo é “o sentir” do
bom motorista das dimensoes exteriores do veiculo que guia. Seu talento
faz do veiculo uma extensdo sua, e isso permite dirigir com maior destreza.
Também assim acontece em trabalhos que envolvem o contato direto com
publico e auditério, uma vez que a empatia e as capacidades de comunica-
¢do do atendente (ou palestrante, ou professor) envolvem seu talento
corporal para interagir com a atengao ou perceber o tédio ou o desinte-
resse daqueles a quem fala, circunstancias que remetem a fenomenologia
de Merleau-Ponty?®°. A seguir, ingressar-se-a no estudo da jornada traba-

lho, a partir do exame de conceito dos mais arduos e fascinantes.
1.3 Tempo

A variavel titulada deve ser um dos maiores e mais insoliveis proble-
mas para o intelecto humano. A filosofia se debruca sobre o conceito ha
pelo menos dois milénios, sem consenso a respeito de seus aspectos, que
diré de sua esséncia. Ndo obstante, aqui se examinard rapidamente o pro-
blema do tempo, a fim de, a partir dai, se estudar os espagos temporais de
trabalho e de (ndo-)trabalho, momento em que se trata da jornada e de
suas interrupg¢bes e suspensoes. Por fim, estudar-se-4 o estilhacamento
dos limites temporais provocado pela pés-modernidade em seu estagio
atual. Tais aspectos sdo de importancia fundamental para o problema em
estudo, ja a partir do fato de que as licencas reais que se pretende sdo for-

madas de tempo, seja o que ele for.

*9DEJOURS, Christophe. Travail Vivant: 2 Travail et émancipation. Paris: Payot et Rivages, 2013b, p. 23-25.
26°DEJOURS, Christophe. Travail Vivant: 2 Travail et émancipation. Paris: Payot et Rivages, 2013b, p. 25-26.
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1.3.1 Analise do problema conceitual do tempo

O tempo é um enigma metafisico. Cornelius Castoriadis, por exem-
plo, perfaz um pequeno cenario da imensa trajetdria de seu conceito. Sao
inimeras concepgdes, nao raro antagdnicas. A principio, para fins deste
estudo, é suficiente a licdo de que se pode falar do tempo sob trés enfoques.
Um deles, subjetivo, para cada sujeito que o vive (ou nele vive). Outro ob-
jetivo, que acontece no mundo como “receptaculo e dimensao de tudo o
que possa aparecer, estabelecendo a ordem e a medida de tal aparicao”.
H4 ainda um tempo “em geral”, que engloba os dois primeiros, absoluta-
mente inseparaveis por natureza”®'.

Em sua obra mais reconhecida, justamente no volume titulado “O
tempo redescoberto”, Marcel Proust oferece uma excelente imagem do que
é 0 tempo subjetivo. fnsito a pessoa, seus “anos passados [dela] sdo inse-
paraveis”, pois foram sua vida. E “ap6s a morte, o Tempo se retira do
corpo; e as lembrancas - tao indiferentes, tio pélidas - desaparecem”%2,
Simultaneamente, o autor refere-se ao tempo em seu aspecto objetivo, que
“todo mundo sente”?%,

Temos aqui a imagem do tempo Gnico de cada um; e do tempo em
que cada um esta. Nao é diferente quando se trata do tempo de um em-
pregado. Ele sente, pensa e vive em si 0 seu tempo subjetivo, de sua forma
particular, enquanto inserido no tempo objetivo, cumprindo os horarios
de sua jornada de trabalho.

Medir o tempo ¢ afastar-se de seu sentido original. O relégio e seus
equivalentes se restringem ao presente, silenciando sobre o passado e so-

bre o futuro®4. O que esse utensilio marca através do movimento de

261CASTORIADIS, Cornelius. Le monde morcelé: les carrefours du labyrinthe 3. Paris: Seuil, 1990, p. 307-329. Tra-
dugao nossa para a p. 307: “réceptacle et dimension de tout ce qui pourrait apparaitre, et comme ordre et mesure de
cette apparition.”

262pROUST, Marcel. A la recherce du temps perdu: Le Temps Retrouvé.V. 8. 57. ed. Paris: Gallimard, 1938, p. 260.
Tradugao nossa para: “Des années passées non séparées [sao inseparaveis das pessoas. E] aprés la mort le Temps se
retire du corps et les souvenirs - si indifférents, si palis - sont effacés”.

263pROUST, Marcel. A la recherce du temps perdu: Le Temps Retrouvé.V. 8. 57. ed. Paris: Gallimard, 1938, p. 260.
Tradugao nossa de: “que nous occupions une place sans cesse accrue dans le Temps, tout le monde le sent”.

264HEIDEGGER, Martin. O conceito de tempo. Trad. Irene Borges-Duarte. Lisboa: Fim de Século, 2003, p. 61-63.
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ponteiros é tdo somente uma convencdo regular em sequéncia. Nao é o
tempo que esta estampado em um reldgio. Este s6 é capaz de medir “du-
ragbes”, o que é coisa muito diferente. Tanto que se pode dizer que “a
duracio é para o tempo aquilo que o comprimento ¢ para o espaco”>%.

Confundir a mecénica duragdo com o tempo insondével é equivo-
cado. Tanto quanto o é acreditar que a pessoa humana pode ser
absolutamente resumida as duragdes convencionais. Isso seria esquecer o
quanto “passa rapido” um momento feliz e prazeiroso, ao passo em que 0s
minutos “se arrastam” ao se viver situacdes dificeis. A subjetividade nao
pode ser excluida da temporalidade pessoal.

A proposito, o conto Funes el memorioso, de Jorge Luis Borges, nos
mostra como a transposi¢do da exatiddo horaria a um ser humano torna
sua vida insuporavel. Na narrativa, Irineo Funes detém a capacidade de
tudo lembrar, colocando-se no tempo de modo exato. Recorda-se de um
dia inteiro, em cada detalhe, despendendo uma jornada de igual dimensao
para narrar tudo que lembra e que realmente aconteceu em cada dia. Com
isso, além de impossibilitado do pensamento abstrato, ndo se relacionava
com ninguém. Tinha o dom (?) “de saber sempre a hora, como um rel6-
gi0”?%%, Porém, com isso seu destino é o isolamento, a imobilidade e o
vazio.

Ao lado de um tempo rigido e petrificado, ha aquela outra concepcao,
“infinitamente mais instavel e inventiva, o tempo da instauracdo e da
surpresa, do descontinuo e do aleatdrio; o tempo das hesitagdes e rupturas,
das suspensoes e dos intervalos - o kairos dos gregos, o instante propicio
que embaralha a continuidade cronoldgica”. O ser humano ¢ incapaz de

viver aprisionado aquele primeiro tempo que se reduz a sequéncia das

265K EIN, Etienne. O tempo que passa (?). Trad. Cecilia Ciscato. Sao Paulo: Editora 34, 2019, p. 18-20.

266BORGES, Jorge Luis. Funes el memorioso. In: BORGES, Jorge Luis. Cuentos Completos. 2. ed. Buenos Aires: Su-
damericana, 2016, p. 138. Tradugao nossa para: “Ireneo Funes, mentado por algunas rarezas como la de no darse
con nadie y la de saber siempre la hora, como un reloj [, bem como ser] incapaz de ideas generales”.

2670ST, Frangois. Le temps du droit. Paris: Odile Jacob, 1999, p. 27. Tradugio nossa da obra original, a qual refere
essa outra concepgao do tempo como “infiniment plus labile et inventive, le temps de l'instauration et de la surprise,
du discontinu et de 'aléatoire; le temps des hésitations et des ruptures, des suspensions et des intervales - le kairos
des Grecs, I'instant propice qui bouleverse la continuité chronologique”.
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horas. Gestdo numérica é para computadores e assemelhados, falhos em
sua inflexibilidade. E o kairos que humaniza a humanidade.

Cabe ainda mencionar como em “Ser e Tempo” Heidegger trata da
dinamicidade do ente, de seu ato de ser. Isso s6 pode acontecer no andar
do tempo, o que justifica o titulo da obra. Da relacio entre ambos nasce o

”

conceito de Dasein (ou “ser-ai”), enquanto capacidade do ente humano de
se projetar no exterior, sair de si proprio e ser. Enquanto o ente é abstrato
e estatico, o ser é a sua existéncia real. Heidegger propde pensar o ser-ai
da humanidade histérica e concreta. Na obra, “a temporalidade [é] mos-
trada como o sentido do ser desse ente que denominamos ‘Dasein”™?%%.

Portanto, o tempo pode ser pensado como o (ato de) ser, o que im-
plica a consciéncia do andar humano em diregao ao fim. Com isso, para
Heidegger, “a pergunta ‘o que é o tempo?’, transformou-se na pergunta
‘quem ¢é o tempo?’. Mais precisamente: 0 tempo Somos n6s mesmos?’”2%9.
Afinal, parece que nao ha tempo se ndo existe quem nele seja. Por outro
lado, a interrupc¢ao da aceleracédo técnica e consumista desta era, para que
na calma se faga uma “demora contemplativa [, com o] demorar-se deti-
damente” é para Heidegger uma necessidade humana de estabilizacao, de
reencontro e habitacdo em um lar verdadeiro®”°.

Essas duas colocagdes, que a primeira vista parecem apenas divaga-
¢ao obscura, na verdade tém verdadeira e intima ligacdo com a discussao
geral que aqui se faz. Através do ato de ser, do ir além de si préprio (en-
quanto ente), pode-se entabular o necessario “ser para si” do empregado
através de sua obra criativa, externa a si (como resultado de seu trabalho)
e em sua propria pessoa (na forma do trabalho de autossuperagio de um
mero “ser em si”). Do mesmo modo, é indispensavel a pessoa que ela
exerca a descompromissada e serena contemplacdo, libertagdo das tarefas

rotineiras que impedem que sinta a si propria.

28HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo. Trad., org. e nota prévia por Fausto Castilho. Campinas: Unicamp; Petrépolis:
Vozes, 2012b, p. 75.

209HEIDEGGER, Martin. O conceito de tempo. Trad. Irene Borges-Duarte. Lisboa: Fim de Século, 2003, p. 69-70.

*’HAN, Byung-Chul. O aroma do tempo: um ensaio filoséfico sobre a arte da demora. Trad. Miguel Serras Pereira.
Lisboa: Relogio D’Agua, 2016b, p. 88-89.
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Adentrando pelo campo do direito, “o decurso do tempo age de di-
versos modos na seara juridica”, inclusive construindo costumes,
extinguindo direitos, gerando prescricdes aquisitivas, marcando a idade

*7', Embora de dimenséo diversa daquelas dos fatos ju-

para a maioridade
ridicos, o tempo esta frequentemente contido em suportes faticos. Tanto
que seu poder jurigeno chegou a construir o brocardo dormientibus non
succurrit ius, justificando a impossibilidade de o direito alcancar aqueles
que esperam demais por buscéa-10°">. Ademais, o atual Direito do Consu-
midor discute (e, no mais das vezes, reconhece) o dano indenizavel pela
perda de tempo til*”? para resolver um problema causado por um forne-
cedor, por exemplo.

E consenso que deveria haver um tempo para o trabalho e outro para
o empregado. Hoje, no entanto, o prédio da Organizagdo Internacional do
Comérecio esté instalado no antigo enderego da Organizagéo Internacional
do Trabalho®#. Essa simbolica derrota da protecao social frente ao mer-
cado torna inegavel que um tempo-mercantil, contado e monetarizado
minuto a minuto, estd cada vez mais invadindo o espaco de um cada vez
mais raro tempo-qualidade-de-vida®>. E o Direito Laboral se mostra pre-
parado para essa inegavel verdade.

Cabe dizer que, a rigor, esse preparo esta distante de todos e de tudo.
Nao é de hoje que existem propostas de retransformar o tempo em vida,
apos ser ele tdo transmutado em trabalho e economia. Para tal, mais do
que se falar em redugdo de jornada laboral, é preciso que se faga um
profundo “trabalho sobre si mesmo”, desconstruindo crencas quanto a
centralidade identitaria pela atividade profissional e concepcoes de sucesso

que afastam do que realmente importa. Tudo para que a tradicional

27'RUSSOMANO, Mozart Victor. A prescricao no direito do trabalho. In: Revista da Faculdade de Direito de Porto
Alegre. Porto Alegre: Ano 3, n. 3, p. 1039, 1951

272ARAUJO, Francisco Rossal de; COIMBRA, Rodrigo. A prescricao e o direito do trabalho. Sao Paulo: LTr, 2018.

*B3SILVA NETO, Orlando Celso da. Responsabilidade civil pela perda do tempo til: tempo é um ativo indenizavel?
In: Revista de Direito Civil Contemporaneo. N. 2. v. 4. p. 139-140. Sdo Paulo: Ed. RT, jul.-set. 2015.

*740ST, Francois. Le temps du droit. Paris: Odile Jacob, 1999, p. 306.

*7508T, Frangois. Le temps du droit. Paris: Odile Jacob, 1999, p. 31. Tradugdo nossa para: “le temps-merchandise,
minuté et monnayé [...] et le temps-qualité de vie”.
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expressao “ganhar a vida”, que dizia respeito a receber valores monetarios
pelo trabalho, seja resignificada em direcéo a sua literalidade®”°.

Assim, para toda a andlise que se fara a seguir, tém-se como pressu-
postos minimos: as diversidades e insuficiéncias inegaveis entre os tempos
objetivos e subjetivos; entre tempo de trabalho e de ndo-trabalho; entre
contagem e fluidez temporal; entre tempo-mercantil e tempo qualidade-
de-vida. Ou seja: nao ha facilidades ao se tratar de tempo, por mais que o
mercado, o Direito e outros entes procurem simplifici-lo e controla-lo para

seu uso e aplicacdo. A seguir, tratar-se-a do tempo de trabalho.
1.3.2 Tempo de (ndo-)trabalho

O ritmo de trabalho nasceu fortemente relacionado com o compasso
da vida, histérica e necessariamente dividido entre esforco durante o dia e
repouso a noite, no que se chamou “lei solar”. Ap6s a revolugao industrial
e a efetiva possibilidade da iluminagao artificial pela lampada elétrica, em
meados do século XIX, essa summa divisio esmoreceu. Tornou-se possivel
a prestacdo de servicos em periodo noturno. Perdeu-se assim um limite
que coube ao Direito do Trabalho restabelecer, o quanto possivel, emba-
sado ndo s6 em seu teor humanista, como na técnica médica e biologica®””.

Além disso, no imagindrio cristdo, qualquer trabalho em dia de
repouso era visto como um pecado grave. A ideia sagrada do labor e de
seus utensilios se degenerava pela omissdo em descansar. Supreendentes
imagens de Cristo martirizado por ferramentas estdo ainda hoje expostas
em igrejas europeias, fazendo lembrar essa proibicio®®. Essa era a “lei
divina” do repouso dominical, tratando da frequéncia semanal de trabalho,
baseada na ideia biblica do descanso no sétimo dia, ao lado de feriados

religiosos consagrados pela igreja. Daquele periodo histérico-cultural,

27%0OLIVEIRA, Rosiska Darcy de. Reengenharia do Tempo. Rio de Janeiro: Rocco, 2003, p.11-91.

*77SUPIOT, Alain. Critique du droit du travail. 3. ed. “Quadrige”. Paris: Presses Universitaires de France, 2015a, p.
71. O termo traduzido livremente entre aspas é “loi solaire”, no texto original.

278MUSSO, Pierre. L'imaginaire occidental du travail industriel: cinq figures symboliques. In: SUPIOT, Alain; MUSSO,
Pierre. Qu’est-ce qu’un régime de travail réellement humain? Paris: Hermann, 2018a, p. 258-259.
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restam alguns resquicios, como a preferéncia pelo repouso no domingo e
alguns dias feriados®”.

Para o Direito do Trabalho, medir o tempo de trabalho foi a condicao
preliminar para torna-lo objeto de contrato conforme retribuicao pecuni-
ria sinalagmatica®®. E essa tarefa vem de longa data. A civilizacio
ocidental europeia como conhecemos foi tomando forma nas cidades me-
dievais, onde as atividades eram organizadas pelo tempo anunciado
através dos sinos das igrejas e campanarios. O cotidiano da vida era re-
grado pelo badalo dos sinos nas horas candnicas®®'. Em uma abadia tipica
da Europa medieval, o dia transcorria das “primeiras” as “vésperas” (da
aurora ao crepusculo), ambos os marcos divididos em trés intervalos. A
noite, havia “matinas”, “laudes” e outras®2.

Por volta do século XIV, a urbanizagao e a mercancia crescentes, tipi-
cas do trabalho da burguesia em ascensdo, forcaram a medigdo exata e
unificada do tempo. Entdo, com precisdo, a popularizacdo dos relégicos
publicos e seus antncios horarios adentraram a modernidade®®3. E per-
maneceram marcantes em pequenas cidades até, ao menos, 0s anos
setenta do século XX?%, A ubiquidade da internet de hoje parece reclamar
um novo sistema temporal, a ponto de o executivo de uma marca suica de
relégios afixar na sede da empresa um “‘novo meridiano’ que servira de
‘referéncia universal para o tempo da internet”, agora medido em beats.
Produtos da empresa mostram essa “nova hora” ao lado do sistema de
tempo ainda tradicional®®. Nesse cendrio problematizado, passa-se ao

exame da jornada laboral.

*79SUPIOT, Alain. Critique du droit du travail. 3. ed. “Quadrige”. Paris: Presses Universitaires de France, 20153, p.
71. O termo traduzido livremente entre aspas é “loi divine”, no texto original.

28°SUPIOT, Alain, Le droit du travail. 2. ed. Paris: Presses Universitaires de France, 2004, p. 107-108.
281 E GOFF, Jacques. La civilisation de I’Occident médiéval. France: Flammarion. 2008, p. 155.
282F,CO, Umberto. O nome da rosa. Rio de Janeiro: Record Altaya, 1995, p. 17.

283LF GOFF, Jacques. La civilisation de ’Occident médiéval. France: Flammarion. 2008, p. 158.

284DRAKE, Nick. At the chime of a city clock. Intérprete DRAKE, Nick. In: Bryter Layter. England. Island Records
Ltd. Island Studios. Compact Disc, 1970. Em traducdo nossa, “No sino do relégio de uma cidade”. A canc¢ao remete
ao ritmo citadino (Tanworth-in-Arden, no caso) ditado pelo badalo publico das horas.

2850ST, Frangois. Le temps du droit. Paris: Odile Jacob, 1999, p. 12. Tradugéo do autor. No original: “nouveau

»

méridien’ qui servira de ‘référence universelle pour le temps Internet’”.
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1.3.2.1 Jornada de Trabalho

O conceito de jornada de trabalho comeca a nascer no momento em
que se pode quantificar o trabalho de modo uniforme e padronizado. A
legislagao limitadora do conceito marca a origem do Direito Laboral. Foi
essa a primeira reivindicacdo obreira e o primeiro objeto das leis nacionais
e internacionais do trabalho, a partir da Convencédo n° 1 da Organizacao
Internacional do Trabalho, limitando o tempo de labor de mulheres e cri-
ancas°.

Também a relacdo diretamente proporcional entre o tempo de traba-
lho e o valor do salario do empregado, aliada a seu impacto na capacidade
de consumo em periodos de descanso, sdo das maiores conquistas do ca-
pitalismo industrial®”. Nao hé qualquer contradigio nisso, pois o Direito
Laboral é parte essencial do sistema capitalista. E inclusive, dentre os fun-
damentos para limitar a duracdo do tempo de trabalho estd o acréscimo
na produtividade, enquanto justificativa econdmica®,

Deixando os aspectos histéricos e ajustando-se o foco a dogmatica jus
laboral, cabe observar primeiramente o conceito de “jornada”. Esta, como
permite concluir o artigo 4° da Consolidacéo das Leis do Trabalho®®, vem
a ser o lapso temporal méximo de prestagdo de servigos ou de disposicao
ao empregador durante um interregno de vinte e quatro horas. Seus limi-

tes sdo fixados objetivamente pelo “horario de trabalho” especifico e pelo

286RAY, Jean-Emmanuel. La flexibilité du temps de travail. In: Revue Internationale de droit comparé. Vol. 42 N°
1, Janvier-mars, p. 185, 1990. Disponivel em: https://www.persee.fr/doc/ridc_0035-3337_1990_num_42_1_1922
Acesso em: g out. 2018.

287DE, MASI, Domenico. Dialogos criativos: Domenico de Masi & Frei Beto; mediagdo e comentérios José Ernesto
Bologna. Rio de Janeiro: Sextante, 2008, p. 86. O autor salienta que Henry Ford foi um dos grandes construtores
dessa realidade, ao motivar financeiramente o trabalho e o prazer do consumo fora dele.

2880QLIVEIRA, Cinthia Machado e DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Direito do trabalho. 3. ed. Porto Alegre:
Verbo Juridico, 2016, p. 135. Por sua vez, a biologia justifica a limitacdo em nome da reposicao das energias do tra-
balhador e a sociologia demanda seu tempo livre para o convivio com os outros.

289BRASIL. Consolidagio das Leis do Trabalho. Decreto Lei 5452 de 1° de maio de 1943. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_o3/Decreto-Lei/Del5452.htm Acesso em: 25 set. 2018: “Art. 4° - Considera-se
como de servico efetivo o periodo em que o0 empregado esteja a disposicdo do empregador, aguardando ou execu-
tando ordens, salvo disposicao especial expressamente consignada”.
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numero de horas trabalhadas na semana, conforme a “carga horéria se-
manal”*°.

Quanto ao “trabalho efetivo”, Alain Supiot sustenta um duplo critério
para sua identificacdo: disponibilidade do empregado aliada a atengédo a
instrucdes do emprego, o que permite diferenciar, por exemplo, o trabalho
daquele que participa de um almoco de negocios, do tempo livre daquele

que almoca sozinho em seu intervalo intrajornada®"

. Mas cabe apontar
como a reforma trabalhista procedida pela Lei 13.467/17 tentou apartar do
“servico efetivo” algumas situacdes mencionadas exemplificativamente no
§ 22 do artigo 4° da Consolidacio das Leis do Trabalho. De acordo com tal
norma, o empregado nao estara trabalhando enquanto reza, descansa, se
diverte, estuda, alimenta-se, faz sua higiene e situagdes outras.>>.

Assim, inclusive por forc¢a do inciso XIII do artigo 7° da Constituicao
da Repuiblica®3, o trabalho além do limite diério (8 horas) ou semanal (44
horas) é “hora extraordinaria” cumprida pelo empregado. Isso demanda
uma compatibilizacdo entre os dois critérios, para o dia e para a semana,
a fim de que a partir da ultrapassagem de qualquer um dos dois se possa
considerar labor em tempo extra. Por isso, a principio, o empregado tra-
balhara de segunda-feira a sabado, por 7h2omin a cada dia*.

Porém, em vista da complexidade da sociedade de trabalho, ha déca-

das existem diferentes modalidades de jornada. E cabe referir algumas

29°CAMINO, Carmen. Direito individual do trabalho. 4. ed. Porto Alegre: Sintese, 2003, p. 381.
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SUPIOT, Alain, Le droit du travail. 2. ed. Paris: Presses Universitaires de France, 2004, p. 107-108-109.

*9°BRASIL. Consolida¢do das Leis do Trabalho. Decreto Lei 5452 de 1° de maio de 1943. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_o3/Decreto-Lei/Del5452.htm Acesso em: 25 set. 2018. “[...] § 2 Por nao se con-
siderar tempo a disposicao do empregador, nao serd computado como periodo extraordinario o que exceder a jornada
normal, ainda que ultrapasse o limite de cinco minutos previsto no § 1° do art. 58 desta Consolidagdo, quando o
empregado, por escolha prépria, buscar protegao pessoal, em caso de inseguranga nas vias publicas ou mas condigoes
climaticas, bem como adentrar ou permanecer nas dependéncias da empresa para exercer atividades particulares,
entre outras: I - praticas religiosas; II - descanso; III - lazer; IV - estudo; V - alimentacao; VI - atividades de relacio-
namento social; VII - higiene pessoal; VIII - troca de roupa ou uniforme, quando nao houver obrigatoriedade de
realizar a troca na empresa”.

*93BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: http://www.pla-
nalto.gov.br/ccivil_o3/Constituicao/Constituicao.htm Acesso em 22 out. 2018: “Art. 7° Sdo direitos dos
trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condicao social: [...] XIII - duracao do
trabalho normal n&o superior a oito horas didrias e quarenta e quatro semanais, facultada a compensacéo de horarios
e a reducao da jornada, mediante acordo ou convencao coletiva de trabalho; (Vide Decreto-Lei n® 5.452, de 1943)”.

294CAMINO, Carmen. Direito individual do trabalho. 4. ed. Porto Alegre: Sintese, 2003, p. 381-382.
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delas. Em primeiro lugar, por uma combinagao entre critérios constituci-
onais e celetistas, hd& uma “jornada normal” (8h por 44h, como ja
mencionado). E é possivel, conforme critérios e observando-se o limite
maximo de 10 horas de trabalho em um dia, fixar-se “jornada compensa-
toria”, pela qual o empregado trabalha mais tempo em alguns dias para
folgar ou diminuir consideravelmente o labor em outros (no sdbado, em
regra). Existe também a “jornada extraordinaria”, conforme se ultrapasse
o tempo normal de trabalho, seja por condi¢des excepcionais, seja com ha-
bitualidade (ndo obstante a contradi¢io em termos desta segunda
hipétese). Por sua vez, a “jornada reduzida” do “trabalho a tempo parcial”
possibilita as partes limitar o labor ao méximo de 30 ou 26 horas de tra-
balho semanais (na segunda hipétese, com possiveis horas extras).

Algumas categorias tém “jornadas especiais”, como é o caso das seis
horas de labor aos bancarios, as telefonistas e aos jornalistas. E, em qual-
quer caso, é possivel que o empregado urbano ou rural trabalhe em
“jornada noturna”, hipotese em que percebera ndo s6é um adicional pelo
labor mais gravoso como também tera seu tempo contado de modo mais
benéfico por uma ficgdo legal. Existem ainda “turnos ininterruptos de re-
vezamento”, nas hipoteses em que nao ha interrupcdo de trabalho na
empresa e 0 empregado passa por todas as jornadas. Por fim, existe “re-
gime de sobreaviso” quando ha constante iminéncia de ser chamado ao
trabalho, sem “pleno gozo de periodos de ndo-trabalho”*%>.

Cabe ressalvar que as horas extraordinarias foram desde sempre mal
vistas pelo Direito do Trabalho, historicamente causadoras de fadiga e de
acidentes. E hoje ndo minoraram as consequéncias obviamente danosas a
satde do empregado®®, embora tais danos possam ter natureza diversa.

Agora, ja findando a segunda década do século XXI, é iluséria a apa-
rente simplicidade desses conceitos, horérios fixos e pagamentos
correspondentes. Em verdade, a medicao da jornada nao é tarefa simples.

H4 inameras situagdes duvidosas a respeito, como no caso da enfermeira

295CAMINO, Carmen. Direito individual do trabalho. 4. ed. Porto Alegre: Sintese, 2003, p. 382-398.
295RAY, Jean-Emmanuel. Aborder le droit du travail. Paris: Seuil, 1998, p. 40.
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que dorme um sono leve enquanto aguarda o chamado de algum paciente;
o do pedreiro que faz seu desjejum em um banco improvisado na obra em
que trabalha; ou da vendedora que se diverte com suas redes sociais, en-
quanto aguarda clientes em uma loja. Sdo esses alguns exemplos de
situacOes em que ndo se sabe exatamente se ha trabalho ou repouso®”.

De fato, nem a separacio binéria elementar entre “trabalho” e “ndo-
trabalho”, nem o conceito de “disposicdo” ao empreendimento como parte
do “trabalho efetivo”, ddo conta da ubiquidade temporal do mundo virtual.
Nesse ambiente é possivel prestar servigos a (quase) qualquer hora e de
(quase) qualquer lugar. Nao obstante, por ele também se pode pesquisar
sitios de viagem, conversar com amigos, ler noticias ou fazer algo do tipo
na esfera da jornada laboral®®®.

Isso tudo explica o titulo do presente topico: “Tempo de ‘(ndo-)traba-
lho™. Busca-se com essa locugdo iniciar desde logo a problematizagdo da
fronteira entre o que seria ou nao estar trabalhando. Se um dia foi mais
facil fazer essa separagdo, hoje nem sempre o é, frente a imprecisao do
suposto contraste e a contradi¢do intrinseca entre tempo de trabalho ou
fora dele. Inclusive, o termo “(nio-)trabalho” esta de acordo com o dialé-
tico jogo de opostos em que a tese e a antitese mutuamente se negam
enquanto apontam uma para a outra para, no processo de sua sintese, sur-
gir resultado que supere e a0 mesmo tempo mantenha a contradi¢do
latente®.

Nao obstante, demandas a respeito da jornada permanecem. N&o s
em nome dos empregados, pela reducdo da jornada a fim de que todos
trabalhem menos, mas a partir das empresas. Na busca incessante da efi-
ciéncia e da eliminacdo de qualquer desperdicio, existe um clamor pela

eliminacdo de “tempos mortos”3°°. Por isso os empregadores reclamam

297SUPIOT, Alain, Le droit du travail. 2. ed. Paris: Presses Universitaires de France, 2004, p. 107.
298§UPIOT, Alain, Le droit du travail. 2. ed. Paris: Presses Universitaires de France, 2004, p. 108.

299CIRNE-LIMA, Carlos Roberto. Dialética. In: BRITO, Adriano Naves de. (Org.) Cirne: sistemas e objecdes. Sao Leo-
poldo: Unisinos, 2009, p. 9-10.

3°°ALVES, Giovanni. Trabalho e subjetividade: o espirito do toyotismo na era do capitalismo manipulatério. Sdo
Paulo: Boitempo, 2011, p. 52.
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maior liberdade de organizacdo e flexibilizacao de horarios, seja em razao
de producdes sazonais de picos e quedas de produgio (como no exemplo
classico da producao de sorvetes), seja em vista do sistema ohnista just in
time3". Este sistema japonés caracteriza-se pela producdo imediata, con-
forme demanda prévia, o que evita estoques, opondo-se assim ao just in
case norte-americano3°>. Observa-se que 0 momento, 0 marco temporal,
da produgéo é determinante para a diferenciagio entre os dois modos de
producéo.

E também fato evidente que as novas tecnologias passaram a permi-
tir o trabalho em qualquer lugar e momento, fazendo com que “o calculo
da duracdo do trabalho ligado ao presenteismo dentro da empresa parega
ultrapassado, como se embacam as fronteiras entre vida profissional e pri-
vada”3%.

Desse modo, por mais que as opinides sindicais se dividam a esse res-
peito, sdo justificados os clamores por flexibilizacdo e horarios mais
personalizados, conforme a capacidade pessoal do prestador de servigos e
suas preferéncias possiveis. Além disso, questdes técnicas alheias ao em-
pregado (como horarios de transito e funcionamento de elevadores)
também estimulam a individualizacdo das jornadas. Nesse panorama, se
esfacela o arquétipo padronizador e sincronico do tempo de trabalho, in-
clusive no que tange a contratacio do empregado. Isso porque se
fortalecem os contratos parciais, intermitentes ou mesmo de job sharing
(com a divisao de um mesmo posto de labor entre empregados), além de
se modular as admissdes em periodos sazonais de alta e baixa demanda
profissional®4. A seguir, trata-se do modo como o Direito Laboral regula o

ndo-trabalho, na forma de intervalos e suspensdes, situagdes em que, com

3°'RAY, Jean-Emmanuel. Aborder le droit du travail. Paris: Seuil, 1998, p. 43.

3°2DORNELES, Leandro do Amaral Dorneles de. As novas tecnologias e os trabalhadores. In: Justi¢a do Trabalho.
Porto Alegre: HS, Ano XIV, n° 165, p. 91, set. 1997.

393RAY, Jean-Emmanuel. Aborder le droit du travail. Paris: Seuil, 1998, p. 39. Tradugdo nossa para: “Le calcul de la
‘durée du travail’ lié au présentéisme dans I'entreprise semble dépassé, tout comme devient floue la frontiére vie
profissionelle-vie privée”.

3°4RAY, Jean-Emmanuel. La flexibilité du temps de travail. In: Revue Internationale de droit comparé. Vol. 42 N°
1,  Janvier-mars, p- 186-193, 1990. Disponivel  em: https://www.persee.fr/doc/ridc_0035-
3337.1990_num_42_1_1922 Acesso em: 9 out. 2018.
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variadas consequéncias, se esta supostamente apartado do ato imediato de
trabalhar.

1.3.2.2 Interrupcoes e suspensées na jornada de trabalho

Por oposicdo ao espaco temporal para o labor, ha o “nao-tempo de
trabalho”, composto. por uma grande gama de intervalos. Esses lapsos
temporais, como tantos outros em que nao hé prestacdo de servicos per-
fazem hip6teses de “interrup¢io” ou de “suspensdo” de trabalho®°>. Em
geral, no primeiro caso, embora sem trabalho, permanece intacta a obri-
gacdo principal do empregador de remunerar o empregado. Ja na
“suspensdo” do contrato, também esse dever empresarial fica descontinu-
ado (é o caso do empregado que ingressa em auxilio-doenca decorrente de
um problema congénito, por exemplo).

Ha ainda situagdes hibridas, que ndo se enquadram exatamente nas
duas hip6teses acima referidas. Sdo casos em que remanescem alguns de-
veres que inviabilizam categorizacoes faceis. E o que ocorre na peculiar
obrigacdo acessoria de recolher valores de fundo de garantia a conta vin-
culada do empregado acidentado, enquanto resta suspenso o pagamento
de salario, obrigacdo principal3°.

No interior de cada jornada, h& paradas para repouso e
alimentacao®””. Entre as duas, deve haver um espago de pelo menos 11

horas de afastamento do trabalho3®®. Ha ainda o repouso semanal

395BRASIL. Consolidacao das Leis do Trabalho. Decreto Lei 5452 de 1° de maio de 1943. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_o3/Decreto-Lei/Dels452.htm Acesso em: 25 set. 2018. Os artigos 471 ao artigo
476-A perfazem o “Capitulo IV”, tratando de hip6teses de “suspensio “e de “interrup¢io” do contrato.

396QLIVEIRA, Cinthia Machado e DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Direito do trabalho. 3. Ed. Porto Alegre:
Verbo Juridico, 2016, p. 200.

3BRASIL. Consolidacdo das Leis do Trabalho. Decreto Lei 5452 de 1° de maio de 1943. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Dels452.htm Acesso em: 25 set. 2018: “Art. 71 - Em qualquer tra-
balho continuo, cuja duragdo exceda de 6 (seis) horas, é obrigatdria a concessao de um intervalo para repouso ou
alimentagao, o qual serd, no minimo, de 1 (uma) hora e, salvo acordo escrito ou contrato coletivo em contrario, nao
podera exceder de 2 (duas) horas. § 1° - Nao excedendo de 6 (seis) horas o trabalho, serd, entretanto, obrigatério
um intervalo de 15 (quinze) minutos quando a duragao ultrapassar 4 (quatro) horas.§ 2° - Os intervalos de descanso
nao serao computados na duracdo do trabalho. [...]”

3°8BRASIL. Consolidacdo das Leis do Trabalho. Decreto Lei 5452 de 1° de maio de 1943. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_o3/Decreto-Lei/Dels452.htm > Acesso em: 25 set. 2018: “Art. 66 - Entre 2 (duas)
jornadas de trabalho havera um periodo minimo de 11 (onze) horas consecutivas para descanso.”
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remunerado®®. Cabe também mencionar a possibilidade de afastamento
para a qualificacdo pessoal do empregado®, a licenca maternidade®" e a
tao curta licenca paternidade®*>.

As férias®3, por sua vez, perfazem um tempo de ndo-trabalho consi-
deravel*#. Trata-se de um direito de valor inestimavel. A partir do
pagamento desse tempo sem trabalho, passou a ser possivel a muitos em-
pregados fazerem viagens e descobertas até entdo inconcebiveis3'. Mais
do que um mero deslocamento espacial, o viajante perfaz transitos entre
tempos e hierarquias sociais, colocando-se em diferentes lugares, momen-

tos e condicdes econdmicas3'® 377, Isso perfaz uma relevante mudanca de

3°9BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: http://www.pla-
nalto.gov.br/ccivil_o3/Constituicao/Constituicao.htm Acesso em 22 out. 2018: “Art. 7° Sao direitos dos
trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condigao social: [...] XV - repouso se-
manal remunerado, preferencialmente aos domingos”.

3'BRASIL. Consolida¢do das Leis do Trabalho. Decreto Lei 5452 de 1° de maio de 1943. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_o3/Decreto-Lei/Dels452.htm Acesso em: 25 set. 2018: “Art. 476-A. O contrato de
trabalho podera ser suspenso, por um periodo de dois a cinco meses, para participacao do empregado em curso ou
programa de qualificagao profissional oferecido pelo empregador, com duragao equivalente a suspensao contratual,
mediante previsdo em convencao ou acordo coletivo de trabalho e aquiescéncia formal do empregado, observado o
disposto no art. 471 desta Consolidagao. (Incluido pela Medida Provisoria n° 2.164-41, de 2001)”.

3"BRASIL. Constitui¢do da Repiblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: http://www.pla-
nalto.gov.br/ccivil_o3/Constituicao/Constituicao.htm Acesso em 22 out. 2018: “Art. 7° Sdo direitos dos
trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condicao social: [...] XVIII - licenca a
gestante, sem prejuizo do emprego e do salério, com a duragio de cento e vinte dias”.

3BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: http://www.pla-
nalto.gov.br/ccivil_o3/Constituicao/Constituicao.htm Acesso em 22 out. 2018: “Art. 7° Sao direitos dos
trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condigdo social: [...] XIX - licenca-
paternidade, nos termos fixados em lei” ¢/c “ADCT, Art. 10 [...] § 1° Até que a lei venha a disciplinar o disposto no
art. 7°, XIX, da Constituicao, o prazo da licenca-paternidade a que se refere o inciso é de cinco dias”.

33BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: http://www.pla-
nalto.gov.br/ccivil_o3/Constituicao/Constituicao.htm Acesso em 22 out. 2018: “Art. 7° Sdo direitos dos
trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condicao social: [...] XVII - gozo de férias
anuais remuneradas com, pelo menos, um terco a mais do que o salario normal;”.

34BRASIL. Consolidagdo das Leis do Trabalho. Decreto Lei 5452 de 1° de maio de 1943. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_o3/Decreto-Lei/Del5452.htm Acesso em: 25 set. 2018: “Art. 130 - Apds cada pe-
riodo de 12 (doze) meses de vigéncia do contrato de trabalho, o empregado tera direito a férias, na seguinte
proporgao:(Redacgao dada pelo Decreto-lei n° 1.535, de 13.4.1977) I - 30 (trinta) dias corridos, quando nao houver
faltado ao servico mais de 5 (cinco) vezes [...].”

35AUGE, Marc. Por uma antropologia da mobilidade. Trad. Bruno César Cavalcanti, Rachel Rocha de Almeida
Barros. Rev. Maria Estela Torres Lameiras. Macei¢: Edufal; Unesp, 2010, p. 107. Conforme o autor, na Franga, esse
direito a férias remuneradas surgiu em 1936.

36 fVI-STRAUSS, Claude. Tristes tropicos. 11. reimp. Trad. Rosa Freire de Aguiar. So Paulo: Companhia das Le-
tras, 1996, p. 81.

37 EVI-STRAUSS, Claude. Tristes trépicos. 11. reimp. Trad. Rosa Freire de Aguiar. Sao Paulo: Companhia das Le-
tras, 1996, p. 15. Lévi-Strauss foi um dos maiores antropdlogos do século XX, tendo empreendido jornadas


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/MPV/2164-41.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del1535.htm#art130

Dartagnan Ferrer dos Santos | 99

cenério. No entanto, impende dizer que mobilidade assim ainda esta muito
distante de grande parte dos empregados, seja por razoes financeiras, seja
por outras, embora mudancas de ambiente sejam a “a primeira condicdo
para uma educacio real e uma apreensio da vida social”3'®,

Assim, existem intermiténcias no trabalho que sdo remuneradas,
como é o caso do repouso semanal remunerado ou das férias. Nos dois
casos a lei determina que, embora sem trabalhar, o empregado seja remu-
nerado (inclusive com um terco a mais do valor de seu salario, como nas
férias, sejam elas individuais ou coletivas). E hé intermiténcias sem remu-
neracao, como no caso dos intervalos “intra” e “entre” jornadas?".

Quanto a possivel minoragao do tempo de trabalho em geral, Ber-
trand Russel defendeu a jornada de trabalho de quatro horas. Embasava
seu argumento no fato de que esse era o tempo suficiente de trabalho nos
anos belicistas do século XX. Nao havia razdo para se retornar ao ritmo
anterior ap6s comprovada a suficiéncia de uma meia jornada laboral. Além
disso, o tempo para consumo deveria ser tdo priorizado quanto aquele
para a producdo®*°. Porém, findas as guerras, voltou-se ao ritmo anterior.
Ou esse foi ainda majorado.

Ainda a respeito, Marc Augé sustenta a irrelevancia de dicotomias
para a ciéncia, que, cada vez mais, evita separacdes que comprometam a
marcante continuidade do conhecimento®*'. Também menciona a pereni-
dade do presente ao falar de como a aceleragdo desproporcional de nosso
tempo torna impossivel vé-lo como sequéncia de atos do passado em dire-
¢ao ao futuro®?. Inclusive, usar-se-a4 adiante a palavra (“perenidade”)

especificamente nesse sentido. E se voltara ao termo oportunamente, com

exploratdrias por inimeros locais do globo. E o viajante por exceléncia. Mas nao se furta a ironia e provocagao, ao
sentenciar na primeira frase dessa sua obra maxima: “Odeio as viagens e os exploradores.”

38AUGE, Marc. Por uma antropologia da mobilidade. Trad. Bruno César Cavalcanti, Rachel Rocha de Almeida
Barros. Rev. Maria Estela Torres Lameiras. Macei6: Edufal; Unesp, 2010, p. 107.

39CAMINO, Carmen. Direito individual do trabalho. 4. ed. Porto Alegre: Sintese, 2003, p. 407-424.
32°RUSSELL, Bertrand. In prise of idleness: an other essays. 4. ed. London: George Allen & Unwin, 1954, p. 25.

3AUGE, Marc. Por uma antropologia da mobilidade. Trad. Bruno César Cavalcanti, Rachel Rocha de Almeida
Barros. Rev. Maria Estela Torres Lameiras. Maceié: Edufal; Unesp, 2010, p. 20.

32AUGE, Marc. Por uma antropologia da mobilidade. Trad. Bruno César Cavalcanti, Rachel Rocha de Almeida
Barros. Rev. Maria Estela Torres Lameiras. Macei6: Edufal; Unesp, 2010, p. 8.
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maiores esclarecimentos. No momento a seguir, é de um peculiar fend-
meno social que se trata, o que se faz neste capitulo em vista das

modificacdes nas concepcdes e usos do tempo que a alteracdo provoca.

1.3.3 Fragmentacio das fronteiras do tempo de (ndo-)trabalho

Como se viu acima, o tempo é, e sempre foi, uma questdo essencial
para o Direito do Trabalho. Com sua contagem se fez e ainda se faz a limi-
tacdo de jornadas e sua correspondente remuneragao, sincronizando cada
empregado no ambito coletivo do empreendimento. No entanto, hoje co-
mecam a emergir diferentes problemas nesses procedimentos, advindos
de novas realidades ainda ndo bem assimiladas pelo direito.

O ambito temporal permanece relevante para o ramo juridico laboral.
Porém, simples divisdo binaria entre tempos (supostamente diversos) de
trabalho e fora dele significa ignorar a notéria porosidade de suas frontei-
ras. Em trabalhos criativos, ideias e respostas chegam a qualquer
momento ou lugar. Do mesmo modo, em cargos de responsabilidade e
gestao, o empregado ndo cessa de pensar em suas decisdes ao ir para casa.
Isso inviabiliza a aferigdo perfeita da carga de trabalho de cada um. Assim,
é artificial pensar o tempo para o labor como mensuravel, do mesmo modo
que é irreal entender como livres ou inconsumiveis periodos alheios a jor-
nada. J& em 1995 Alain Supiot afirmou que “tal bipolaridade ndo d4 mais
conta do mundo de hoje”3*3. Obviamente, desde meados dos anos noventa
do século passado até o presente momento, essa situagdo se aprofundou
enormemente.

Muitos outros autores apontam a contradicao intrinseca em dividir o
tempo em dois enquanto a pessoa continua sendo uma s63*4, carregando
em si os dois momentos que s6 por uma ficcdo legal podem ser reputados

separados. E a ascensdo das novas tecnologias de informacao trouxe mais

3*3SUPIOT, Alain. Temps de travail: pour une concordance des temps. In: Droit Social. Paris: N° 12, p. 947-949,
Décembre de 1995. Tradugdo nossa para: “Cette bipolarité ne rend plus compte du monde d’aujourd’hui”.
34DEJOURS, Christophe. A loucura do trabalho: estudos de psicopatologia do trabalho. 6. ed. Sao Paulo: Cortez,
2015, p. 57-



Dartagnan Ferrer dos Santos | 101

evidente dispersao da nogdo temporal, embagando-a ainda mais ao acres-
centar ao labor no ambiente da empresa o tempo virtual que habita a
internet>*.

Particularmente sob a organizacdo toyotista de trabalho, ja é possivel
capturar a mente do empregado nas vinte e quatro horas do dia, em cone-
xao real e virtual ao trabalho. Agora se vai além do aprisionamento de seu
corpo pelos apitos da fabrica do modelo fordista. O método toyotista tem
potencial para penetrar e usar bem mais do que a atividade e o conheci-
mento do empregado. Nesse sistema, controla-se sua “disposi¢do
intelectual-afetiva, constituida para cooperar com a légica de valorizagdo
[. Pode-se ainda] ‘capturar’ o pensamento do trabalhador, operario ou em-
pregado”. Tudo através do ambiente de autosuperaciio constante 3%°,

Muito por isso, a desconstrugao da diferenca entre trabalho e tempo
livre faz com que o sujeito se torne “hiperocupado, quando o trabalho, a
obrigacdo e a demanda transcendem a esfera coorporativa para recair no
cultivo de si mesmo”3*.

E sobre a jornada de semana e dia inteiro que o ciberespago permite,
Denise Fincato afirma com precisdo que, nesse ambiente virtual, sem ter-
ritério ou tempo determinado, o salério conforme tempo de disposicdo ao
trabalho perde espaco para o paradigma “partilha conforme metas atingi-
das”. Esse sistema leva a0 maior engajamento do prestador de servicos,
mas também provoca a “confusdo nos ‘tempos’ destinados ao trabalho e

2328

ao ser humano”3*°. Aqui, mais um aspecto da questdo.

325SUPIOT, Alain. Travail, droit et technique. In: Conf. ISCTE - Instituto Universitario de Lisboa, p. 14-15, fev.
2003b.

32ALVES, Giovanni. Trabalho e subjetividade: o espirito do toyotismo na era do capitalismo manipulatério. Sao
Paulo: Boitempo, 2011, p. 111-112. “Na empresa toyotizada cria-se um ambiente de desafio continuo, em que o capital
néo dispensa, como fez o fordismo, o “espirito” do trabalhador. £ claro que o operario na linha de montagem da
fabrica fordista pensava. Inclusive em demasia [, como assim] salientou Antonio Gramsci.”

327ARIZAGA, Cecilia. Sociologia de la felicidad: autenticidad, bienestar y management del yo. Ciudad Auténoma de
Buenos Aires: Biblos, 2017, p. 102. Tradugao nossa para: “[...] hiperocupado, cuando el trabajo, la obligacién y la
demanda transcienden la esfera corporativa para recaer en el cultivo de si mismo”.

328FINCATO, Denise. Trabalho e tecnologia: reflexdes. In: FINCATO, Denise; MATTE, Mauricio; GUIMARAES, Cintia.
Direito e tecnologia: reflexdes sociojuridicas. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014, p. 14.



102 | Trabalho, Tempo e Técnica: licengas reais ao empregado do século XXI

Também Jean-Emmanuel Ray trata da ubiquidade temporal e local
trazida pelas novas tecnologias, com as quais é possivel estar ou nao tra-
balhando em qualquer momento ou localizacao. Tendo sido a jornada o
tema da primeira lei do trabalho francesa, em 1841, e objeto da primeira
convengao da Organizacdo Internacional do Trabalho, em 1919, tornou-se
ela, desde 1982, o assunto modelo para a flexibilizagdo das leis laborais.
Agora, diante do rapido esvanecimento da classica concep¢do manual de
trabalho e na busca de aproveitamento maximo do labor do empregado,
parece que finda a possibilidade de sua clara delimitagao3*.

Justo nesse momento, a valorizagdo do trabalho arduo parece chegar
ao apice. A ideia do “empreendedor de si” é bem mais do que tatica de
gestao. Ela configura a ética de nosso tempo, valorizadora do individuo
bravo, indestrutivel e vencedor, criador e realizador de seu projeto. Para o
sujeito desta era, empreender é dever e qualidade indispensaveis33*°. Como
resultado, ha uma parcela social que trabalha cada vez mais e uma massa
de excluidos desocupada. E, no mais das vezes, ndo se sabe como desfrutar
do tempo livre que subsiste, tentando-se transmuté-lo em valor moneta-
rio, tornando-o relevante economicamente33', Isso é um reflexo da falta de
educacdo e preparo para o justo descanso e desligamento da atividade pro-
dutiva3®. E dificil destruir, em prol do écio, uma tdo internalizada crenca
no valor do trabalho duro, mesmo que a razao aponte para o contrario.

A mistura de tempos pode ser assustadora. Jonathan Crary trata do
“regime de 24/7 - 24 horas por sete dias na semana” que tomou conta dos
mercados no capitalismo avancado de nossos dias. Com ele, pretende-se

“0 trabalho e consumo continuos”333, No paradigma “liberal globalista,

329RAY, Jean-Emmanuel. Peut-on encore calculer le “temps de travail effectiv’? In: Le monde. Paris, 27 abr. 2014.
Emploi. Disponivel em: https://www.lemonde.fr/emploi/article/2014/04/27/peut-on-encore-calculer-le-temps-de-
travail-effectif 4408082_1698637.html Acesso em: g out. 2018.

33°DARDOT, Pierre; LAVAL, Christian. La nouvelle raison du monde: essai sur la société néolibérale. Paris: La Dé-
couverte, 2010, p. 415.

33'GORZ, André. Métamorphoses du travail: critique de la raison économique. Paris: Gallimard, 2004, p. 20-23.
332DE MASI, Domenico. A economia do dcio: Paul Lafargue e Bertrand Russel. 3 ed. Rio de Janeiro: Sextante, 2001,
P- 39-40.

333CRARY, Jonathan. 24/7: capitalismo tardio e os fins do sono. Trad.: Joaquim Toledo Jr. Sao Paulo: Ubu, 2016, p.
13.
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dormir é, acima de tudo, para os fracos”. O tempo supostamente perdido
com o sono seria uma impossibilidade de se aproveitar a vida em sua ple-
nitude. Pesquisam-se aves migratdrias, que passam dias a voar, tentando
criar soldados que possam atuar libertos do sono. Tais resultados cientifi-
cos certamente chegardo ao homem comum, para sua maior (e
antinatural) “produtividade”. Pretende-se que todo o tempo humano seja
abarcado pelo trabalho e pelo consumo, sob o reinado da publicidade. O
objetivo final é a “dissolucao de grande parte das fronteiras entre tempo
privado e profissional, entre trabalho e consumo”334.

Também cabe lembrar que néo s6 as fronteiras temporais estdo em
processo de descontrugao3*. O conceito de territério também esta proble-
matizado pela virtualidade do ciberespaco. A terra de que partilha uma
nacao, os bens imdveis sobre ela, a jurisdicdo que lhe é aplicavel, tudo isso
que sempre foi tdo concreto e palpéavel, tanto no mundo fatico como no
juridico, deve ser repensado no &mbito da rede mundial de computadores.
Na internet tudo estd em qualquer lugar e em lugar nenhum. Trata-se de
um processo de “desterritorializacdo” onde simultaneamente se abandona
algumas velhas certezas sobre o territério e se cria outras convengoes so-
bre ele3%,

Esse é o ambiente do ciberespaco, o “espaco de comunicacao aberto
pela interconexdo mundial dos computadores e das memorias dos compu-
tadores”3%7. Em outros termos, “a internet e o correio eletrénico fazem com
que a geografia e a propria terra desaparecam”, em sentido contrario

aquele que Heidegger defendia, por um novo enraizamento do homem,

34CRARY, Jonathan. 24/7: capitalismo tardio e os fins do sono. Trad.: Joaquim Toledo Jr. Sao Paulo: Ubu editora,
2016, p. 23-25.

335SANTOS, Milton. A natureza do espaco: técnica e tempo, razao e emogao. 4. ed. Sao Paulo: Edusp, 2017, p. 54:
“Tempo, espaco e mundo sio realidades historicas, que devem ser mutuamente conversiveis, se a nossa preocupagao
epistemoldgica é totalizadora”.

33VIAL, Sandra Regina Martini; MENNA BARRETO, Ricardo. Transdisciplinaridade, Complexidade e Pluralidade
Maquinimica: Aportes para pensar o Ciberdireito. In: Sequéncia: estudos juridicos e politicos. Florian6polis, n. 32,
p. 175, dez. 2011.

3LEVY, Pierre. Cibercultura. Sao Paulo: Ed. 34, 1999, p. 92 apud VIAL, Sandra Regina Martini; MENNA BARRETO,
Ricardo. Transdisciplinaridade, Complexidade e Pluralidade Maquinimica: Aportes para pensar o Ciberdireito. In:
Sequéncia: estudos juridicos e politicos. Floriandpolis, n. 32, p. 175, dez. 2011.
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desterrado de seu ambiente pela técnica moderna33®®. Portanto, néo é s6 o
tempo a se fragmentar. O Direito tem outros problemas a resolver.

Para Byung-Chul Han, a dissincronia é a marca de nosso tempo. A
aceleracdo do andar temporal é algo ja secundario. Agora, a questdo pri-
mordial é a auséncia de uma ordem do passado em direcédo ao futuro. O
tempo presente é sempre tdo povoado de informagdes que ndo ha mais
espago para se reviver o passado ou se esperar do futuro. A meméria que
ensina e a esperanga leal e promissoria do porvir nao acontecem. Em nossa
era, s6 restou uma efémera sucessdo de “agoras”. A atividade permanente
tomou todo o espago da contemplagdo. Até mesmo a morte acaba por ser
esquecida e deixa de ser essencial ao tempo (heideggeriano) do ser. En-
quanto o andar temporal era claramente histérico, seguindo uma linha
ordenada, havia sentido e uma relacdo dialética entre “um ja e um ainda
ndo, entre o acontecido e o futuro. [Mas essa tensdo agora se perde,] numa
sucessdo sem fim de um presente pontual”. Por paradoxal que possa pa-
recer, enquanto em extrema atividade, se estd, na verdade, estético e
incapacitado para o movimento33934°,

H4, portanto, diversos entendimentos e expectativas quanto ao
tempo de trabalho e fora dele. E talvez seja 0 momento de revisitar o alerta
de Hyacinthe Dubrueil proferido em meados do século XX. J4 entdo ele
defendia o equilibrio harménico desses espacos temporais, 0 que contém
a resposta para a organizacdo da vida, uma vez que esta é uma complexa
elaboracdo cujos elementos podem ser vislumbrados em menor escala na
atividade laboral3*'. Isso a sociedade parece ter esquecido. Nao hé grandes

surpresas ou propostas transformadoras nessa licdo de Dubrueil, mas o

338HAN, Byung-Chul. O aroma do tempo: um ensaio filoséfico sobre a arte da demora. Trad. Miguel Serras Pereira.
Lisboa: Relogio D’Agua, 2016b, p. 33-34.

339HAN, Byung-Chul. O aroma do tempo: um ensaio filos6fico sobre a arte da demora. Trad. Miguel Serras Pereira.
Lisboa: Relogio D’Agua, 2016b, p. 9-11.

34°HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo. Trad., org. e nota prévia por Fausto Castilho. Campinas: Unicamp; Petropolis:
Vozes, 2012b, p. 689: Sobre o sentido e a temporalidade que vém da morte, disse o autor: “A existéncia, a factualidade

e 0 decair do Dasein se desvendam no fendmeno da morte. [...] O ser-no-final significa existenciariamente: ser para
o final.”

34DUBREUIL, Hyacinthe. Le travail et la civilisation: esquisse de I'histoire et de la philosophie du travail. Paris:
Librairie Plon, 1953, p. VII-XV.
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mero equilibrio de que fala seria uma grande conquista para a grande mai-
oria dos prestadores de servico.

Embora tenha servido para garantir direitos ao prestador de servicos,
o contrato de emprego acabou por ensejar “uma concepcdo puramente
abstrata e quantitativa de trabalho que parece hoje ultrapassada pela his-
téria”#?. Esse novo tempo, em estrito e amplo sentido (como nova
realidade temporal e como momento em que vivemos), deve ser confron-
tado pelo ramo juridico. A fluidez de fronteiras entre jornada e descanso
tem dois lados: tanto pode colocar o empregado conectado ao trabalho em
qualquer horério ou local como permitir sua evasao do labor através de
pesquisas em sitios da internet, conversas em redes sociais, leitura de ar-
tigos jornalisticos, audicao de uma musica por fones de ouvido ou pelo que
lhe aprouver. Em suma, tanto é possivel ir ao trabalho enquanto fora dele,
como se pode deixa-lo estando em seu posto.

No entanto, nada disso se d4 de maneira completa. O empregado nao
esta totalmente trabalhando ao responder a uma mensagem urgente do
chefe da sala de estar de sua casa. Ele ndo estd em roupas, postura ou se-
quer envolvido em seu cargo naquele momento. Ele responde a questéo
em meio a uma conversa familiar, assistindo a um programa de televisdo
ou algo do tipo. Por outro lado, enquanto estd o empregado “dando um
tempo” em suas atividades profissionais, ele nao esta totalmente fora dela,
mas o faz discretamente, muitas vezes de seu posto, acomodado formal-
mente em sua cadeira, adequadamente apessoado ao seu cargo. Esse
aspecto deve ser levado em conta: nessas horas, nao é claro e distinto o
estar ou nao estar trabalhando.

Do mesmo modo que a destruicdo do tempo como se conhecia faz
com que o oficio invada o lazer, também “o tempo livre vem a se alojar
dentro do tempo de trabalho assalariado”, com o empregado
eventualmente interrompendo o contrato em prol de questdes privadas.

Na Franga sdo possiveis afastamentos para educacdo dos filhos, para

342GUPIOT, Alain. Critique du droit du travail. 3. ed. “Quadrige”. Paris: Presses Universitaires de France, 20153, p.
259.
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“feriados sabaticos” e outras situagdes.3*#3. Esse é certamente o principal
caminho para o empregado refletir, criar, se autocriar e se realizar3#4.
Como esclarece Alain Supiot, a pretensdo de hoje é “permitir ao
assalariado alternar, em boas condicdes de seguranca econémica, periodos
de trabalho na empresa com periodos de formagao ou de licenca”34.

E importante também sublinhar como o adequado “equilibrio entre
tempos de trabalho e tempos livres” conduz também a bons resultados
sociais e empresariais. Isso porque a limitacdo de jornada tem como um
de seus macroefeitos o aumento dos niveis de emprego na sociedade de
trabalho. E no &mbito da empresa, uma melhor organizagdo do tempo des-
pendido no trabalho, sem que se force limites do empregado, tem
resultado favoravel também na produtividade34®. Assim, mutatis mutan-
dis, a longa interrupcdo do contrato de emprego abrira a possibilidade de
novas contratagdes para o periodo, estimulando o mercado de trabalho.
Além disso, apds seu retorno descansado e “renovado” ap6s uma pausa
longa, também seriam notaveis os bons efeitos na produtividade do pres-
tador de servigos.

Existe, assim, a permanente conexao ao trabalho e a constante possi-
bilidade de sua evasdo. Ambas sdo (bem de acordo com o tempo pos-
moderno que se vive) fluidas, indefinidas e flexiveis. Assim, porque traz
em si a leveza desse fendmeno de mao-dupla, variavel tao importante para
o problema em estudo, denomina-se esse fendmeno com a palavra “pere-
nidade”.

“Téao inventivo [...] compositor de destinos”, o tempo3*’” ndo desfaz o

seu enigma intrinseco. Do mesmo modo, permanecem suas questoes

383GUPIOT, Alain. Temps de travail: pour une concordance des temps. In: Droit Social. Paris: N° 12, p. 949, Décembre
de 1995. Tradugao nossa para: “le temps libre vient se loger dans le temps de travail salarié”.

344SUPIOT, Alain. Temps de travail: pour une concordance des temps. In: Droit Social. Paris: N° 12, p. 953 Décembre
de 1995.

345SUPIOT, Alain et alli. Perspectivas laborais 1: Transformagdes do trabalho e futuro do direito do trabalho na
Europa. Coimbra: Coimbra, 2003a, p. 69. Trata-se de comentario quanto ao “Relatério Boissonat”.

345MOREIRA, Anténio. Flexibilidade temporal. In: Estudos em direito do trabalho em homenagem ao Professor
Manuel Alonso Olea. Coord. FERNANDES, Ant6nio Monteiro. Coimbra: Almedida, 2004, p. 108-155.

347VELOSO, Caetano. Oragdo ao tempo. VELOSO, Caetano. In: Cinema Transcendental. Polygram Discos Ltda. Es-
tidio Polygram - Rio. LP (40m24s), 1979.
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essenciais para o Direito do Trabalho. Mormente agora, quando a classica
contagem temporal fica cada vez mais ultrapassada. De mo geral,
permanece ausente do Direito Brasileiro a possibilidade de afastamento
espontaneo do trabalho por um ano, um biénio, ou sequer seis meses, para
que o empregado faca o que bem quiser, em prol de sua pessoa e com
evidente retorno positivo ao mercado de trabalho. Como se vera adiante,
é isso que justifica este estudo. Mas por ora, examina-se a proxima

variavel.

1.4 Técnica

No presente topico sdo apresentadas algumas circunstancias relevan-
tes ao trabalho em nossos dias, e que o modificam sensivelmente. Em
primeiro lugar, fala-se da técnica, conceito abstrato que aqui se entende
conter a tecnologia, a automacao e outros aspectos da atual sociedade p6s-
industrial. Com seus pros e contras, ela estd no caminho que conduz a
questdo em exame e envolve a resposta que para ela se busca. Apos chega-
se ao exame da criatividade, a caracteristica pessoal do empregado que se
pretende proteger com a resposta desta tese. Relacionado a producéo cri-
ativa do empregado, também se estuda aqui o empreendedorismo,
realidade do mundo do trabalho transcendente ao emprego, mas a ele re-
lacionada. Por fim, embora ausentes do problema embora relevantes ao
seu resultado, examina-se o campo dos direitos autorais, cujo ambito de

agao é o resultado criativo.

1.4.1 Conceito e questio da técnica

Existe uma ideia intuitiva do que é técnica. Pensa-se a respeito como
uma visao instrumental de algo, um “saber fazer” certa coisa, uma forma
correta de agir frente a determinada circunstancia ou algo assim. Ha muita
verdade nessa ideia geral, o que nao torna desnecessario precisar, o quanto

possivel, o vasto sentido desse termo na histéria da humanidade. Por
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oportuno, cabe desde logo afirmar que ambas nasceram no mesmo
instante, quando o homem criou, pela primeira vez, um instrumento ou
procedimento para melhor executar certa tarefa, dobrando pela vez
primeira a natureza.

Esse é o momento em que se fez o abstrato “meio-para-um-fim” re-
tratado nas cenas iniciais de “2001: Uma odisseia no espaco”, alegoria
cinematogréfica insuperavel sobre o poder da técnica34®. No despontar da
“aurora do homem?”, com o original ato de empunhar e bater um 0sso para
amplificar a forga, o impacto e o poder do primeiro técnico (e de seus ime-
diatos seguidores), foi assentado o monolito-marco da histéria humana.
Esse é o momento chave, o simultaneo marco zero da espécie homo sapi-
ens e da técnica®*.

Em um corte temporal até nossos dias, impende mencionar a sempre
presente “questédo da técnica”. O problema foi posto por Martin Heidegger,
em meados do século passado, e continua a reverberar, sem o menor sinal
de que seu eco cessara tdo cedo. Parte ele da adverténcia de que o fazer
tecnoldgico ndo pode se desconectar do pensar a respeito dele. A reflexao
quanto ao resultado do tecnicismo é indispensavel. Sem ela, ha o risco de
a propria pessoa mecanizar-se®*°. Mais do que mero produto das ciéncias
exatas, do que meio para obter fins ou do que atividade humana, a técnica
é transformadora e reveladora do verdadeiro. Sua grandeza faz com que
Heidegger aponte para o perigo de o homem perder sua prépria esséncia
ao mal interpretar e usar indiscriminadamente os novos caminhos técni-

cos que se lhe apresentam?>.

348QUERINO NETO, Antonio. Kubrick, 0 homem que veio do espaco: 2001 é cerebral e lisérgico. Cinema. Sao Paulo:
ano 2, n. 8, p. 23, ago./set. 1997.

3492001: uma odisseia no espago. Direcao e producao de Stanley Kubrick. Roteiro de Stanley Kubrick e Arthur C.
Clarke. Intérpretes: Keir Dullea, Gary Lockwood e outros. Super Panavision, 1968. 1 DVD (148min), son., cor. Warner
Bross, 2007. Titulo original: “2001: a space odyssey”. A propria obra é uma amostra de onde se pode bem chegar
com a melhor técnica e “elegancia formal”.

3°INWOOD, Michael. Dicionario Heidegger. Trad. Luisa Buarque de Holanda. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2002, p.
181-3.

3S'HEIDEGGER, Martin. A questdo da técnica. In: Ensaios e conferéncias. HEIDEGGER, Martin. Trad. Emmanuel
Carneiro Ledo et alli. 8. ed. Petropolis: Vozes; Braganca Paulista: Universitaria Sdo Francisco, 2012a, p. 29. O fildsofo
parte do termo grego “téxvn”, tratando de sua etimologia e das quatro “causas essenciais” de que falava Aristételes.
E chega ao sentido do vocabulo na contemporaneidade, apontando seus perigos ao ser do homem.
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Assim simplificada e arriscadamente resumida, a trajetéria da ques-
tdo é, na verdade, longa e complexa?>*, mas ja se espera estar demonstrado
como a técnica ndo pode ser vista como mera forma de utilizagao ferra-
mentas. Ela é orginica e viva. E a tecnologia é seu desdobramento
acrescido do cientifico333, por onde se pode ingressar na polémica diferen-
ciagdo entre técnica e tecnologia®>*.

O impacto tecnolégico pode ser muito amplo, estendendo-se sobre o
conjunto econdémico, como foi o caso da eletricidade. Essas novidades cos-
tumam ser incompreendidas de inicio, ndo raro gerando revoltas
populares contra suas consequéncias. Foi o caso dos movimentos Ludista,
na Inglaterra, e Lyones, na Franca, direcionados contra as maquinas in-
dustriais que extinguiam empregos. Apds certo tempo, inovacoes
secundérias geram mais e diferentes atividades. Foi o que se deu com a
produgéo de lampadas e de eletrodomésticos3>.

Desse modo, no que tange ao trabalho, a chegada de tecnologias até
entdo desconhecidas provoca grandes rupturas, fazendo repensar e recriar
processos produtivos e provocando a necessaria adaptacdo e capacitacdo
dos empregados ao novo3%. Isso ¢ amplificado sobremaneira neste mo-
mento, em vista do ritmo mais rapido das transformagoes advindas das
tecnologias de informacdo, que em duas décadas transformaram o mundo

tanto ou mais do que a mecanizagao em todo um século3*. E, portanto, o

3520OLIVEIRA, Rubem Mendes de. A questéo da técnica em Spengler e Heidegger. Belo Horizonte: Argvmentvm e
Tessitura, 2006, p. 65-6: A “questdo da técnica” se iniciou com a carta “Sobre 0 Humanismo” de 1947, com Heidegger
pontuando a proximidade entre materialismo e técnica. Dois anos ap6s o pensador se aprofunda no assunto e coloca
o tecnicismo no centro de sua reflexdo metafisica em quatro prelecdes a respeito. A mais especifica quanto ao tema
foi intitulada “O Utilitario” (Das Gestell), logo rebatizada definitivamente como “A questdo da técnica” (Die Frage
nach der Technick).

333LECOURT, Dominique. Humano pés-humano: a técnica e a vida. Trad. Luiz Paulo Rouanet. Sdo Paulo: Loyola,
2005, p. 15-16.

359DORNELES, Leandro do Amaral D. de. As novas tecnologias e os trabalhadores. In: Justica do Trabalho. Porto
Alegre: HS, Ano XIV, n° 165, p. 87, set. 1997.

355FERRY, Luc. La révolution transhumaniste: comment la technomédecine et 'ubersitation du monde vont boule-
verser nos vies. Paris: Flammarion, 2018, p. 206-207.

3FINCATO, Denise. Trabalho e tecnologia: reflexdes. In: FINCATO, Denise; MATTE, Mauricio; GUIMARAES, Cintia.
Direito e tecnologia: reflexdes sociojuridicas. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014, p. 12.

357MORAES, Sandro Glasenapp. Novas tecnologias e mercado de trabalho: Adaptacio e reforma da legislacao traba-
lhista. In: Novas tecnologias, processo e relacio de trabalho: estudos em homenagem aos 20 anos de docéncia da
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momento em que “Direito e Tecnologia devem estabeler um dialogo”, sob
os bons ditames da ética3®.

No Brasil, foi no inicio da oitava década do Século XX que se iniciou
a implantar novidades tecnoldgicas em suas trés formas, com inovacoes
na organizagao produtiva, automacio e informatizagido das empresas. A
opgao empresarial por essa transformacido do parque operacional, justa-
mente quando ainda se sentia os efeitos da recessdo (que se iniciara ainda
nos anos setenta) ensejou a recuperagdo econdmica para o capital e a
perda de grande parte do poder de barganha negocial dos sindicatos de
empregados®®. Com isso, iniciava-se a crise do Direito do Trabalho no
pais, que permanece e se aprofunda.

Hoje, as “tecnologias disruptivas” vao transformando, mundo afora,
as relagoes sociais e de trabalho contemporaneas, trazendo mudancas pro-
fundas. Exemplo disso é a “pluriterceiriza¢do”, ou crowdworking,
caracterizada pela contratagdo de servicos por plataformas digitais onde o
solicitador contrata servicos de trabalhadores indefinidos3®°. N4o obstante,
o0s progressos informaticos estdo no cotidiano das pessoas. Passada a pri-
meira desconfianga que produzem, seus evidentes beneficios estdo a
disposicao3®'.

Ao mesmo tempo, as novas tecnologias representam um inegavel
problema socio-politico: enquanto as nagoes desenvolvidas desfrutam de

suas benesses, sua chegada a paises emergentes reduz os postos de

Professora Doutora Denise Pires Fincato. Org. OSELAME, Carolina Pedroso et alli. Porto Alegre: Livraria do Advo-
gado, 2019, p. 168.

35WUNSCH, Guilherme. O Direito e a técnica e o Direito enquanto técnica em interfaces com o Direito do Trabalho.
In: Empoério do Direito. Floriandpolis, 25 abr. 2017. Disponivel em: https://emporiododireito.com.br/leitura/o-di-
reito-e-a-tecnica-e-o-direito-enquanto-tecnica-em-interfaces-com-o-direito-do-trabalho-1508702998 Acesso em 8
jan. 2020

3%9DORNELES, Leandro do Amaral D. de. As novas tecnologias e os trabalhadores. In: Justica do Trabalho. Porto
Alegre: HS, Ano 14, n° 165, p. 88-97, set. 1997.

36°7IPPERER, André Gongalves; VILLATORE, Marco Antonio. Lei 13.467/2017 (denominada de reforma trabalhista),
o teletrabalho e a prestacdo de servigos através da intermediacao de méo de obra a partir de plataformas eletronicas
(crowdworking). In: A reforma trabalhista na visao académica. Coord. STURMER, Gilberto e DORNELES, Leandro
do Amaral Dorneles de. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2018, p. 143.

36VIAL, Sandra Regina Martini; MENNA BARRETO, Ricardo. Transdisciplinaridade, Complexidade e Pluralidade Ma-
quinimica: Aportes para pensar o Ciberdireito. In: Sequéncia: estudos juridicos e politicos. Floriandpolis, n. 32, p.
160-162, dez. 2011.
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trabalho de menor qualificagdo e alimenta a informalidade dos servicos,
precarizando-0s3%2. Acentuam-se, assim, as piores diferencas regionaisa ao
mesmo tempo em que aumentam os problemas referentes & monotomia
na atividade e a alienacio do produto do trabalho de seu prestador3®3.
Desse modo, alguns problemas e conceitos ainda anteriores a autonomia
do Direito Laboral voltam a se fazer bastante presentes.

A generalizacdo das redes empresariais conduz a progressiva frag-
mentacdo do polo patronal do contrato de emprego, trazendo um novo
problema ao Direito do Trabalho3**. Enquanto isso, a vulnerabilidade téc-
nica do empregado a empregadora o faz dependente das intengoes e gestao
empresarial, executando servigos a mercé desta e conforme suas determi-
nacdes3®. E de se esperar que tal fragilidade do empregado se torne cada
vez maior e mais relevante conforme vao se transformando os modos de
prestar servigos e a empresa como um todo.

No rapido andar dos fatos, algumas realidades chegam a normatiza-
cdo tardiamente, quando ja ndo sio sequer vistas como novidade. E o caso
do “teletrabalho”, caracterizado pelo deslocamento da prestacéo do servigo

366 FEsse

para local remoto, através do uso de meios de telecomunicagdo
inevitavel distanciamento entre as regras de Direito Laboral e as novas re-
alidades pode, muitas vezes, tornar pouco satisfatéria a resposta
jurisdicional a essas novas demandas. As vezes pode-se criticar o poder
judicidrio por exagerado apego ao passado; em outras oportunidades, é

possivel reputéa-lo demasiado progressista.

362] AZZARIN, Sonilde Kugel. A normatizagio justrabalhista como meio de efetivacio do principio da dignidade frente
as novas relagdes de trabalho na sociedade contemporanea. In: Justi¢a do Trabalho. Porto Alegre: HS, ano 27, n.
319, p. 62-63, jul. 2010.

3B3DORNELES, Leandro do Amaral D. de. As novas tecnologias e os trabalhadores. In: Justica do Trabalho. Porto
Alegre: HS, Ano XIV, n° 165, p. 96-100, set. 1997.

3%SUPIOT, Alain. Travail, droit et technique. In: Conf. ISCTE - Instituto Universitério de Lisboa, fev. p. 7-8,
2003b. Varios problemas surgem a partir dessa realidade, como por exemplo versando sobre representatividade dos
assalariados, a exteriorizacdo do emprego e subcontratagdes.

3%5DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Hipossuficiéncia e vulnerabilidade na teoria geral do direito do trabalho
contemporaneo. In: Cintia Machado de Oliveira e DORNELES, Leandro do Amaral D. de. (Orgs.) Temas de direito
e processo do trabalho: Volume II - Teoria geral do direito do trabalho: Estudos em homenagem a Carmen Camino.
Porto Alegre: Verbo Juridico, 2013, p. 88.

3%FINCATO, Denise Pires. Teletrabalho: uma analise laboral. In: STURMER, Gilberto. (Org.) Questdes controverti-
das de direito do trabalho e outros estudos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 48-51.
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“A esséncia da técnica é de grande ambiguidade. Uma ambiguidade
que remete para o mistério de todo o desencobrimento, isto é, da ver-
dade”3. Ela contém em si o seu problema e a sua solucio, cabendo ao
Direito Trabalho humaniza-la. De inicio, protegendo o corpo do empre-
gado, o que o ramo juridico vem fazendo desde o seu nascimento. Mas
agora também, “com as novas tecnologias de informagdo e comunicagdo o
perigo se desloca e é a integridade intelectual [do empregado] que se en-

contra ameacada”3%®

, 0 que torna necesséria a humanizacdo desses novos
agentes danosos.

Isso pode ser procedido, primeiramente, com boa protecao fisica (ao
se limitar jornadas, por exemplo), com decorrente repouso mental. Entao,
se fazem necessarias limitacOes legais ao desgaste mental, inclusive pela
desconexao a computadores e assemelhados, afastando a assustadora pos-
sibilidade de “fadiga de informacdo”® e outros problemas. Em um
terceiro passo, a dignidade, a intimidade, a privacidade e outros aspectos
imateriais e até mesmo afetivos do empregado sdo protegidos. A persona-
lidade juridica e tnica do empregado est4 protegida inclusive pelo artigo
6° da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem?37°.

Para resolver essas e outras questdes presentes ou vindouras, o Di-
reito Laboral deverd ser cauteloso e prudente, evitando retrocessos ou a
estagnacao pela inércia. Como resumiu Heidegger, “Mais do que qualquer
outra [, a questdo da técnica] estd ai [,] em cada ato da vida cotidiana.

Inseparavel do problema relativo ao destino do homem, é ela, agora, a

3HEIDEGGER, Martin. A questio da técnica. In: Ensaios e conferéncias. HEIDEGGER, Martin.Trad. Emmanuel
Carneiro Ledo et alli. 8. ed. Petrépolis: Vozes; Braganca Paulista: Universitaria Sao Francisco, 2012a, p. 35.

38SUPIOT, Alain. Travail, droit et technique. In: Conf. ISCTE - Instituto Universitario de Lisboa, fev. 2003b, p.
18. Tradugao nossa para: “Avec les nouvelles Technologies de I'information et de la communication le péril se déplace
et Cest I'intégrité intelectuelle [...] qui se trouve menacée”.

3%HAN, Byung-Chul. No enxame: reflexdes sobre o digital. Trad. Miguel Serras Pereira. Lisboa: Relogio D’Agua,
2016a, p. 74: “A IFS (Information Fatigue Syndrom), a fadiga da informacéo, é uma doenca psiquica causada pelo
excesso de informagao. Os portadores dessa sindrome queixam-se de uma paralisia crescente da capacidade analitica,
perturbagdes de atencao, ansiedade geral ou incapacidade de assumir responsabilidades. O conceito de fadiga de
informacao foi formulado, em 1996, pelo psicologo clinico britanico David Lewis. A IFS afetava, em primeiro lugar,
pessoas que, na sua atividade profissional, tinham de produzir grandes quantidades de informacio durante muito
tempo. Hoje a sindrome afeta-nos a todos. Porque todos nos confrontamos com uma quantidade de informagao que
aumenta vertiginosamente.”

37°SUPIOT, Alain. Homo juridicus: essai sur la fonction anthropologique du Droit. Paris: Seuil, 2005a, p. 62.
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questdo que nos atarefa e nos atarefard neste e nos proximos séculos”>"".
E cabera a cada um “decidir entre tornar-se escravo de seu plano [técnico]
ou permanecer senhor dele”3”*, pois nao ha como dar as costas ao novo.
Tudo isso certamente diz respeito a capacidade humana de criar e de se

recriar, 0 que remete a0 que se passa a examinar no topico seguinte.
1.4.2 Criatividade

Enquanto “potencial para produgdo do novo e de alta qualidade”®73, a
capacidade criadora é prépria de todo o ser humano, em todo tempo e em
qualquer civilizagao374. Para Domenico de Masi, este é 0o momento apice de
tal caracteristica, pois a sociedade p6s-industrial é, acima de tudo, cria-
tiva3’.

O talento criador esta relacionado a alguns outros termos, cabendo
elucida-los ja. A “ideia” tem um sentido criativo abstrato e genérico,
enquanto a “inovacdo” ja demonstra potencial a tornar-se “invencio”37°
377, A Lei 13.243/16 trata da inovagdo como processo “dinamico, interativo

e disruptivo”, desconstruidor de conceitos consolidados3”®. A invencao,

3"RUDIGER, Franciso. Martin Heidegger e a questao da técnica: prospectos acerca do futuro do homem. 2. ed.
Porto Alegre: Sulina, 2014, p. 186.

37”HEIDEGGER, Martin. Que é isto - a filosofia?: identidade e diferenca. Trad. Ernildo Stein. 2. ed. Petrépolis: Vozes,
2009, p. 46.

373STERNBERG, Robert J. What is the common thread of creativity? Its dialectical relation to intelligence and wisdom.
In: American Psychologist. Yale: Vol. 56. No. 4, p. 360, April, 2001. Traducao nossa para: “Creativity [...] people’s
ability to produce products that are not only high in quality but also novel”.

#74KRETSCHMANN, Angela. Dignidade humana e direitos intelectuais: re(visitando) o direito autoral na era digi-
tal. Floriandpolis: Conceito; Milleniun, 2008, p. 28-32.

375DE MASI, Domenico. O écio criativo: entrevista a Maria Serena Palieri. Trad. Léa Manzi. Rio de Janeiro: Sextante,
2000, p. 231.

¥KRETSCHMANN, Angela. Politicas de inovacio: estratégias de crescimento e sustentabilidade. In: Org.
KRETSCHMANN, Angela; SILVA, Ricardo Muniz Muccillo. Propriedade industrial, inovacio e sustentabilidade.
Florian6polis: Conceito, 2016, p. 67.

377A inovagao nao é necessariamente tecnoldgica, como se infere da Constituicao, Art. 218: “O Estado promovera e
incentivara o desenvolvimento cientifico, a pesquisa, a capacitagio cientifica e tecnoldgica e a inovagao. (Redagao
dada pela Emenda Constitucional n° 85, de 2015)”. Cf. BRASIL. Constitui¢do da Reptblica Federativa do Brasil
de 1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_o3/Constituicao/Constituicao.htm Acesso em 22 out.
2018

37BARZOTTO, Luciane Cardoso. Inovacéo e o marco juridico do trabalho em pesquisa, criatividade e empreendedo-
rismo. In: Revista de Direito do Trabalho. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, ano 44, v. 188, p. 188-189, abr./2018.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc85.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc85.htm#art1
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conforme a Lei 9.279/96, perfaz absoluta novidade, passivel de producao
industrial, podendo ser patenteada para exploracio exclusiva37 3%°,

Conforme Fayga Ostrower, a criatividade segue “um principio dialé-
tico [,] processo continuo que se regenera por si mesmo e onde o ampliar
e o delimitar representam aspectos concomitantes, aspectos que se encon-
tram em oposi¢io e tensa unificacio”3®'. Por sua vez, Robert Sternberg vé
a “sabedoria” como “a sintese da tese da inteligéncia (como tradicional-
mente definida) e a antitese da criatividade”. A inteligéncia é o
conhecimento estabelecido que torna possivel se adaptar ao ambiente, en-
quanto a criatividade é a antitese criadora, que confronta o conhecido.
Assim, criar significa opor-se ao que j existe, “correr riscos”, “errar para
acertar” e atitudes analogas. Estabelecer o equilibrio adequado entre as
duas medidas - inteligéncia e criatividade - perfaz o saber3®2,

Portanto, do mesmo modo que Ostrower, Sternberg entende a cria-
tividade como uma relacdo tipicamente dialética. Inclusive porque a
natureza desse mencionado processo faz com que ideias da inteligéncia de
hoje venham a ser refutadas pela criatividade do amanha, de modo a sin-
tetizarem-se no saber futuro. A respeito desse movimento histdrico,
Sternberg menciona expressamente Hegel, cujo entendimento sobre a
marcha da histéria é bastante conhecido3®3.

Por sua vez, Pierre-Michel Menger afirma que o motor da atividade

criadora esta no “incerto” das coisas, na “intimidade da atividade criadora”

A inovacao se faz inclusive com prestacoes de servicos fora dos moldes da relacio de emprego, como no caso de
prestadores “némades”, por compartilhamento e em escritdrios virtuais.

39KRETSCHMANN, Angela. Politicas de inovacio: estratégias de crescimento e sustentabilidade. In: Org.
KRETSCHMANN, Angela; SILVA, Ricardo Muniz Muccillo. Propriedade industrial, inovacio e sustentabilidade.
Florian6polis: Conceito, 2016, p. 67.

3%BRASIL. Lei 9.279 de 14 de maio de 1996. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_o03/Leis/Lg279.htm
Acesso em: 31 jan. 2019

3B1OSTROWER, Fayga. Criatividade e processos de criagdo. 29 ed. Petrépolis: Vozes, 2013, p. 26

352STERNBERG, Robert J. What is the common thread of creativity? Its dialectical relation to intelligence and wisdom.
In: American Psychologist. Yale. Vol. 56. No. 4, p.3 362, April, 2001. Traducao nossa para: “Wisdom represents a
synthesis of the thesis of intelligence (as traditionally defined) and the antithesis of creativity.”

33STERNBERG, Robert ]. What is the common thread of creativity? Its dialectical relation to intelligence and wisdom.
In: American Psychologist. Yale. Vol. 56. No. 4, p. 360-361, April, 2001.
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e no autoconhecimento do criador3®. Em sentido semelhante, ao citar
pensadores como Henri Bergson, Michel Foucault, Paul Valéry e Pierre
Bourdieu, afirma Alain Supiot que os melhores criadores sdo “improgra-
maveis e imprevisiveis”3%, Além disso, a diversidade social nas equipes
criadoras também é um elemento muito importante para enlacar diferen-
tes concepcoes e experiéncias de mundo, de obra e de vida3®°.

Inclusive por isso existem agora técnicas de gestdo de pessoal que
buscam oferecer maior liberdade funcional e criativa ao empregado, con-
sagrando seu valor subjetivo e visando com essa abertura humanista
maior produtividade. Trata-se de uma via de mao dupla, onde o empre-
gado é mais valorizado e inserido no empreendimento, enquanto a
empresa é também reconhecida e admirada pelo empregado. Um investe
no outro, qualificando os dois polos3®7.

Em sentido totalmente inverso, a linha de montagem taylorista fazia
desaparecer o pequeno artesdo criativo e seu saber quanto a fungdo. Suas
técnicas, no mais das vezes, eram obtidas por merecimento especial e
mantidas tradicionalmente em segredo, para um dia serem repassadas a
outrem que também se revelasse digno de leva-las adiante. Mas esse arte-
sanato, que se passava de mestre a aprendiz, fora subjugado pela
padronizacdo e repeticao de tarefas ditadas pelo ritmo mecanico do taylo-
rismo e do fordismo3®.

Nao obstante, em tempos p6s-industriais, as atividades profissionais
sdo mais propicias a criagdo. Mais do que isso, a criatividade que princi-
palmente se busca hoje é para os comuns. Nao se espera obras-primas

criativas do empregado. Basta que ele saiba ser original, despreendido e

3%MENGER, Pierre-Michel. Le travail créateur: s’accomplir dans l'incertain. Paris: Seuil/Gallimard, 2009, p. 8-11.
3%5GUPIOT, Alain. Le travail n’est pas une marchandise: contenu et sens du travail au XXI° siécle. Paris: Collége de
France, 2019, p. 29. Traducio nossa para “improgramables et imprévisibles”.

3%FLORIDA, Richard. The flight of the creative class: the new global competition for talent. New York: HarperCol-
lins, 2005, p. 60.

3%7SUPIOT, Alain. Critique du droit du travail. 3. ed. “Quadrige”. Paris: Presses Universitaires de France, 2015a, p.
102-103.

38DEJOURS, Christophe. A loucura do trabalho: estudos de psicopatologia do trabalho. 6. ed. Sao Paulo: Cortez,
2015, P. 44-48.
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apto para a resolucdo de problemas que surgem em seu dia-a-dia, com
iniciativa propria e coragem3®. Para destacar-se da forca de trabalho em
geral, é preciso se emancipar, oferecendo um diferencial suficientemente
relevante e colocando algo de si no trabalho. E assim que o profissional de
hoje é valorizado e buscado®®°.

Paradoxalmente ou nao, a inteligéncia do empregado esta na sua ca-
pacidade de desobedecer as regras®®. A repeti¢io de procedimentos
padronizados nao significa novos resultados. Em vista disso, é importante
apartar do ato criativo aquilo que Domenico de Masi reputa seu “maior
inimigo”: a burocracia®?, definida como sistema de divisao de tarefas exer-
cidas com alta especializagdo, de acordo com normas definidas e
hierarquizadas3®. A criatividade ndo se desenvolve adequadamente em
ambiente padronizado e estagnado.

Também resumir o trabalho as leis da acumulagdo faz com que se
perca seu sentido criativo, o que contraria até mesmo ideias ultraliberais
a respeito do tema3**. No oposto ideol6gico, Karl Marx igualmente defen-
deu a emancipacdo do trabalho pela particularidade da obra de cada
individuo criador. Assim, o trabalho livre seria o artistico, expressdo sin-
gular da pessoa3®. Nesse aspecto, Adam Smith e Karl Marx estdo
concordes. E, inclusive por isso, ndo se pode admitir a percepcéo do traba-
lho como mera mercadoria, porque, em regra, “ele conserva a marca da

pessoa que o criou”3%, Isso é reflexo da pessoalidade do servico prestado:

3%9FLORIDA, Richard. The flight of the creative class: the new global competition for talent. New York: HarperCol-
lins, 2005, p. 247.

39°ROSANVALLON, Pierre. La société des égaux. Paris: Seuil, 2011, p. 307-310.
39'DEJOURS, Christophe. Travail Vivant: 2 Travail et émancipation. Paris: Payot et Rivages, 2013b, p. 28.

392DE MASI, Domenico. O 6cio criativo: entrevista a Maria Serena Palieri. Trad. Léa Manzi. Rio de Janeiro: Sextante,
2000, p. 133.

3BWEBER, Max. Economia e sociedade: fundamentos da sociologia compreensiva. V. 2. Sao Paulo: Universidade de
Brasilia. 1999, p. 198-199.

394GUPIOT, Alain. Les renversements de 'ordre du monde. In: BOSSUET, Jacques-Bégnigne De ’éminente dignité
des pauvres: sermon pour la dimanche de la Septuagésime. Intr. SUPIOT, Alain. Paris: Mille et une nuits, 2015¢, p.
45. Esse é o comentario de Alain Supiot sobre o texto de Jacques-Bégnigne a respeito de licdes de Jean Chrysostome.

3%ROSANVALLON, Pierre. La société des égaux. Paris: Seuil, 2011, p. 300.

395SUPIOT, Alain. Homo juridicus: essai sur la fonction anthropologique du Droit. Paris: Seuil, 2005a, p. 160. Tra-
ducao nossa para o original que trata de produtos “qui conservent la marque de la personne qui les a créées”.
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nao se quer apenas a tarefa, mas té-la feita de certo modo, por empregado
determinado.

Em grego antigo, a palavra poiésis (poiesis, em portugués) leva a uma
estreita ligacdo com o sentido criador do trabalho. Ela “designa a agao cri-
ativa, aquela que faz surgir o novo, e é s por extensio de sentido que se
refere a obra de arte poética”?”. Pierre-Joseph Proudhon defendia, ja no
século XIX, uma concepg¢do ndo produtivista do trabalho, realcando seu
aspecto criativo e poético®*®. No mesmo sentido, Christophe Dejours con-
cebe o trabalho como poiesis, pois, sendo ou ndo uma criagdo
extraordindria (obra de arte literaria, por exemplo), o trabalho sempre en-
volve dominio técnico e certa virtuosidade. Na atividade, o empregado é
confrontado com o real e executa sua funcdo técnica conforme a situacao
especifica, com zelo, inteligéncia e obstinagao. Ele rompe a distancia entre
as prescrigoes gerais da atividade e o agir efetivo em execugdo, inventando
ou descobrindo o que fazer no caso especifico’*.

No entanto, jamais se completa totalmente esse preenchimento da
lacuna entre o conhecimento prévio e a atuacio efetiva. E a inteligéncia
criativa do empregado que resolvera a questdo. A mera repeticdo de solu-
¢Oes prévias para todo problema seria a faléncia da tarefa a ser cumprida.
Por isso, mesmo um curriculo com excelentes competéncias nao significa
necessariamente boa performance. O sucesso desta s6 aparece, ou ndo, no
contexto Ginico da situagio concreta de trabalho**.

S6 é possivel criar com liberdade, enquanto “a aptiddo para ser si
proprio e seguir os seus sonhos”#°'. No que tange ao Direito do Trabalho,

a Lei Chappelier, de 1791, é o marco zero do exercicio criativo, trazendo

397SUPIOT, Alain. La gouvernance par les nombres: cours au Collége de France (2012-2014). France: Arthéme
Fayard avec I'Institut d’Ftudes avancées de Nantes, 2015b, p. 33. Tradugio nossa para: “[...] Em grec ancien le mot
poiésis désigne l'action créatice, celle qui fait surgir du neuf”.

398SUPIOT, Alain. Les renversements de 'ordre du monde. In: BOSSUET, Jacques-Bégnigne De I’éminente dignité
des pauvres: sermon pour la dimanche de la Septuagésime. Intr. SUPIOT, Alain. Paris: Mille et une nuits, 2015c, p.
47-48.

39DEJOURS, Christophe. Travail Vivant: 2 Travail et émancipation. Paris: Payot et Rivages, 2013b, p. 13-21.
4°DEJOURS, Christophe. Travail Vivant: 1 Sexualité et travail. Paris: Payot et Rivages, 2013a, p. 27-39.

49'FLORIDA, Richard. The flight of the creative class: the new global competition for talent. New York: HarperCol-
lins, 2005, p. 72. Traducao nossa para: “Freedom [...] means the ability to be yourself and to follow your dreams”.
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liberdade de oficio pela abolicdo de aprovagdes e julgamentos de mestres
das corporacdes, as quais regravam econdmica e socialmente a producao
de bens, estipulando regras de producao, de qualidade e de concorréncia.
Com isso, hierarquizavam e transmitiam saberes entre mestres para com-
panheiros e aprendizes**>.

Esse sistema corporativo foi um fenémeno nitidamente urbano, gér-
men da organizagdo burguesa da cidade moderna, e tinha semelhancas
com as collegia romanas, agremiagoes de trabalhadores de mesmo oficio
que perduraram aproximadamente até o século II14°3. No entanto, pode-se
concluir que o resultado disso era a auséncia de liberdade criativa. Preten-
soes de alteragdo nessa ordem estabelecida seriam interpretadas como
equivocadas ou mesmo subversivas, pois o conhecimento devia permane-
cer segredado, sendo oferecido em parcelas “seguras” e conforme uma
ordem estratificada. E 0 mais importante: o exercicio do oficio estava sem-
pre sob a condigdo de obediéncia as consagradas regras e prerrogativas.

Hoje, no ordenamento juridico brasileiro, a liberdade e sua inviolabi-
lidade estdo protegidas pelo artigo 5° da Constituicdo da Reptblica,
desdobrado em diferentes circunstincias, como a liberdade de pensar, de
se expressar e de trabalhar**4. O pensamento individual e o pluralismo de
ideias sao pressupostos subjetivos e objetivos da liberdade. Seu funda-
mento é constitucional, como também oriundo do Direito Internacional,
como se observa do artigo 19 da Declaragao Universal dos Direitos do Ho-

mem*® e do artigo 13 do “Pacto de San José da Costa Rica” (Convengao

42LE GOFF, Jacques. Du silence a la parole: une histoire du droit du travail des années 1830 a nos jours. Rennes:
Presses Universitaires de Rennes, 2004, p. 122-124.

4°3CAMINO, Carmen. Direito individual do trabalho. 4. ed. Porto Alegre: Sintese, 2003, p. 29-30.

4°4MELLO, Cristiane Maria Freitas de Mello. Direito de critica do empregado nas redes sociais: e repercussao no
contrato de trabalho. Sao Paulo: LTr, 2015, p. 64.

4SUNITED NATIONS. Universal Declaration of Human Rights. Disponivel em:
https://www.ohchr.org/EN/UDHR/Documents/UDHR_Translations/eng.pdf Acesso em: 7 abr. 2019. “Article 19
Everyone has the right to freedom of opinion and expression; this right includes freedom to hold opinions without
interference and to seek, receive and impart information and ideas through any media and regardless of frontiers.”
Em traducao nossa: “Todos tém o direito a liberdade de opinido e expressao; esse direito inclui liberdade de assumir
opinides sem interferéncia e procurar, receber e transmitir informacao e ideais por qualquer midia, independente-
mente de quaisquer fronteiras.”
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Americana de Direitos Humanos)**. E através da manifestacéo de aspec-
tos da personalidade, de opinies e criticas que se desenvolve o fazer
artistico, a construgao de consensos democraticos e a busca das aptidoes
humanas.

Além disso, o bom ambiente de trabalho é, em regra, essencial para
0 exercicio criativo. A boa-fé e a lealdade, cada vez mais presentes na
relacdo juridica entre empregador e empregado, podem colaborar com a
livre e sincera manifestacdo pessoal deste. E isso certamente colabora com
seu trabalho. A atividade criadora, no mais das vezes, demanda “comodi-
dade, [...], tempo a disposigdo, sem a angustia de prazos ou vencimentos
improrrogaveis”, dentre tantas outras coisas tao apartadas da rigidez bu-
rocratica, como uma boa conversa entre amigos, por exemplo*®’.

Porém, houve criadores mesmo sob as piores condi¢oes possiveis. E
até pode haver criativos na burocracia como existiram no carcere. E razo-
avel supor, no entanto, que isso seria excecdo. Afinal, a tinica regra da
criatividade ¢, simplesmente, nio ter regra®®, Nao obstante, Robert Ster-
nberg aponta a importancia da memoéria afetiva juvenil para a atividade
criativa, inclusive porque as pessoas em geral preferem ambientar-se a
musica popular de sua geracdo, “na qual elas cresceram enquanto jovens
adolescentes”.

Por oportuno, cabe lembrar como o disco Songs for Drella, de Lou
Reed e John Cale trata de inimeros aspectos do trabalho criativo. Na obra,

os dois compositores, intérpretes e instrumentistas, homenageiam seu

4°6COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Convengio Americana Sobre Direitos Humanos. Dis-
ponivel em: http://www.cidh.org/Basicos/Portugues/c.Convencao_Americana.htm Acesso em: 7 abr. 2019: “Artigo
13. Liberdade de pensamento e de expressao. 1. Toda pessoa tem direito a liberdade de pensamento e de expressao. Esse
direito compreende a liberdade de buscar, receber e difundir informagdes e idéias de toda natureza, sem consideracéo de
fronteiras, verbalmente ou por escrito, ou em forma impressa ou artistica, ou por qualquer outro processo de sua escolha.”

497DE MASI, Domenico. O dcio criativo: entrevista a Maria Serena Palieri. Trad. Léa Manzi. Rio de Janeiro: Sextante,
2000, p. 231.

4°8DE MASI, Domenico. O écio criativo: entrevista a Maria Serena Palieri. Trad. Léa Manzi. Rio de Janeiro: Sextante,
2000, p. 231.
409GTERNBERG, Robert J. The nature of creativity. In: Creativity research journal. UK, Vol. 18. No. 1, p. 90, 2006.

Tradugao nossa para: “people will often tend to prefer the popular music of the generation in which they grew up as
early adolescents more than the popular music of the generation in which their parents or children grew up”.
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mentor e padrinho musical Andy Warhol, nome maior da pop art, tra-
¢ando sua personalidade criativa e intima. Inimeros aspectos que este
trabalho reputa relevantes siao esmiucados pelos compositores. O livre
fluxo de pessoas diferentes no ambiente de trabalho como essencial para
a producéo criativa*°, assim como o alerta para os riscos do ensino mera-
mente formal, sem a experiéncia real de vida, que acaba resultando em
criacdo pouco vigorosa e sem espontaneidade*". De modo essencial para
este estudo, a cangdo Forever Changed trata da virtude transformativa das
viagens. Cita destinos como Hong Kong, Burma e india, exemplos de ce-
narios que mudam para sempre o ocidental que os vislumbra de maneira
plena*?.

Essas trés observacdes nas can¢des permitem algumas relagoes com
o mundo atual do trabalho. O contato permanente com desconhecidos, fa-
zendo brotar novas ideias, se assemelha ao trabalho colaborativo e a busca
por brainstorms, tudo tdo em voga nos dias de hoje. A insuficiéncia do
ensino formal para a capacidade criativa é bastante debatida. E sobre o
valor transformador e criador das viagens, se trata mais detidamente adi-
ante.

Por outro lado, sustenta Alain Supiot que as novas tecnologias podem
representar um dabio destino ao homem: tanto a concreta e severa
ameaca a saude psiquica do empregado, com casos de estresse, depressao
e, em lamentéveis extremos, até suicidios, como também o oposto disso,
enquanto “formidavel instrumento de libertacio do homem que lhe

permite concentrar as forcas de seu espirito sobre a parte mais criativa de

4°REED, Lou; CALE, John. Slip Away (A Warning). In: Songs for Drella. Intérpretes REED, Lou; CALE, John. Sire
Records Company. Sao Paulo. LP (55mo05s), 1990. Caso contrario, “se eu tiver que viver com medo, aonde vou pegar
minhas ideias”?, se questiona o artista na cangao. O titulo tem traducio nossa para “Fuga (Um aviso)”. O trecho
original é: “but if I have to live in fear, where will I get my ideas”?

4"REED, Lou; CALE, John. Trouble with Classicists. In: Songs for Drella. Intérpretes REED, Lou; CALE, John. Sire
Records Company. Sao Paulo. LP (55mo5s), 1990. “Problema com os Classicistas” é a traducao nossa para a cangao.
£ quando se tece louvas & “falta de treino” (“lack of training”) e 4 “técnica primitiva” (“primitive technique”) daqueles
que estao apartados da academia. Os termos entre aspas sdo traducao livres do inglés.

42REED, Lou; CALE, John. Forever Changed. In: Songs for Drella. Intérpretes REED, Lou; CALE, John. Sire Records
Company. Sao Paulo. LP (55mo5s), 1990. O trecho original da cancao, “Mudado para Sempre” em tradugao nossa, é:
“I lost myself and never came back [...] I left my old life behind and was forever changed” (“Eu me perdi e nunca
voltei [...] Deixei minha vida para trés e fui para sempre mudado”, em traducio nossa).
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seu trabalho, o que significa dizer, parcela mais poética, no sentido

primeiro do termo”#3. Criar ou inovar sao parte do topico a seguir.

1.4.3 Empreendedorismo

A criacdo do termo empreendedorismo foi atribuida a Richard Can-
tillon, economista que, no Século XVII, enfocou a assungio de riscos tipica
do empreendedor (entrepeneur, em francés). Nao ha definicdo clara para
o empreendedorismo. O consenso é de que o termo se refere a busca da
inovacao, do risco, da criatividade, da organizagdo e da riqueza. Desse
modo, empreendedores sdo aqueles que se destacam nessa tarefa, criando
praticas inovadoras*4. O conceito esta vinculado, portanto, ao progresso
de um pais atento a ciéncia, a tecnologia e a inovagao, bem como saudavel
social e democraticamente*.

No Século XX, Joseph Schumpeter denominou “empresarios” apenas
aqueles sujeitos participantes da economia que realmente realizam novas
combinagdes produtivas, o que vem a ser um “empreendimento”. Com
esse foco, 0 economista amplia a nocdo de modo a abarcar, inclusive, “em-
pregados dependentes” que cumpram essa fungio criativa. Ao mesmo
tempo, a limita ao excluir do rol empresarial proprietarios que nao exer-
¢am a atividade inovadora. Alguém é empresario quando cria novidades,
e deixa de sé-lo ao se tornar mero repetidor do que criou**.

Pensador paradigma a respeito da “inovagao”, Joseph Schumpeter
sustenta que ela advém de novas necessidades inculcadas nos consumido-

res pela producdo. Nao é necessaria uma espontanea demanda prévia a

43SUPIOT, Alain. La gouvernance par les nombres: cours au Collége de France (2012-2014). France: Arthéme Fa-
yard avec I'Institut d’Etudes avancées de Nantes, 2015b, p. 257. Traducao nossa para: “Les nouvelles technologies
[...] formidable instrument de liberation de 'Homme lorsqu’elles lui permettent de concentrer les forces de son esprit
sur la part la plus creative de son travail, C’est-a-dire, la plus poétique au sens premier du terme.”

#4BRITO, Andréia Matos. PEREIRA, Pedro Silvino. LINARD, Angela Patricia. Empreendedorismo. Juazeiro do Norte:
Instituto Federal de Educagao, Ciéncia e Tecnologia do Ceara - IFCE, 2013, p. 15-17.

4SBARZOTTO, Luciane Cardoso. Inovagao e o marco juridico do trabalho em pesquisa, criatividade e empreendedo-
rismo. In: Revista de Direito do Trabalho. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, ano 44, v. 188, p. 204, abr./2018.

#5SCHUMPETER, Joseph. Teoria do desenvolvimento econémico: um estudo sobre lucro empresarial, capital, cré-
dito, juro e ciclo da conjuntura. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 2012, p. 152-159.
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partir de potenciais compradores. Estes sdao convencidos de que necessi-
tam do produto inovador*’. E empreendedor é aquele que promove a
“destruicdo criativa” das coisas, esfacelando suas formas presentes para
reconstrui-las em novo molde ou até esséncia*®. E, no minimo no que
tange a esse aspecto, em tempos de “Uber”, digilitalizacdo e robos, tais
ideias continuam muito vivas*®.

No modelo empresarial em rede difusa, existe também a relativa-
mente paradoxal categoria dos “empreendedores dependentes”, que
trabalham com objetivos determinados por um ou mais tomadores de ser-
Vigos, 0s quais ndo deixam de controlar, mesmo que sutilmente, o trabalho
executado**°. Trata-se de um aspecto da cada vez mais presente, um tipo
de dependéncia que existe no seio da autonomia das relagdes comerciais**.

A liberdade profissional é a pedra fundamental do Direito do Traba-
lho. Fla confere a todos a possibilidade de exercer o seu oficio, por conta
propria ou alheia, consubstanciando ao mesmo tempo as liberdades de
empreender e de trabalhar. A primeira permite, por exemplo, que um em-
pregado se demita e va trabalhar por conta prépria; e que um empresario
possa escolher a quem empregar em seu empreendimento, organizando-
o como preferir. A liberdade de trabalho, por sua vez, garante que ninguém
seja cerceado em seu direito de ser empregado, seja por exigéncias de sin-
dicalizacdo, da administracdo publica ou de seus colegas. Ndo se pode
vetar, sob nenhum pretexto, o contrato de emprego aquele que o pre-

tende**.

47SCHUMPETER, Joseph. Teoria do desenvolvimento econémico: um estudo sobre lucro empresarial, capital, cré-
dito, juro e ciclo da conjuntura. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 2012, p. 136-137.

#8DARDOT, Pierre; LAVAL, Christian. La nouvelle raison du monde: essai sur la société néolibérale. Paris: La Dé-
couverte, 2010, p. 239.

49FERRY, Luc. La révolution transhumaniste: comment la technomédecine et 'ubersitation du monde vont boule-
verser nos vies. Paris: Flammarion, 2018, p. 204. A destruigao criativa se promove principalmente através da chegada
de novas tecnologias provocando o fim de empregos.

4°SUPIOT, Alain. La gouvernance par les nombres: cours au Collége de France (2012-2014). France: Arthéme
Fayard avec I'Institut ’Etudes avancées de Nantes, 2015b, p. 222.

41SUPIOT, Alain. La gouvernance par les nombres: cours au Collége de France (2012-2014). France: Arthéme Fa-
yard avec I'Institut d’Ftudes avancées de Nantes, 2015b, p. 355.

42SUPIOT, Alain. Le droit du travail. 2. ed. Paris: Presses Universitaires de France, 2004, p. 48-53.
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O empregado ndo é, evidentemente, um verdadeiro empreendedor.
Subordinado e dependente, o polo vulneravel do contrato de emprego esta
inserido na estrutura empresarial e sob suas ordens. No entanto, o dis-
curso corrente é no sentido de que, embora empregado, este deve tornar-
se cada vez mais autossuficiente. E fcil, porém, perceber que o objetivo
dessa ideologia é retirar dessa espécie de trabalhador o maximo possivel
de garantias que o Direito do Trabalho foi, histérica e paulatinamente, lhe
concedendo, a0 mesmo tempo em que se lhe atribuem novas responsabi-
lidades e deveres. Esse é o fundamento do oximoro “empregado-
empreendedor”. Nao obstante, considerando-se a possibilidade de o em-
pregado criar, inovar ou mesmo inventar no ambito da relacdo de
emprego, é cabivel examinar a seguir os direitos que emergem de seu ta-

lento.
1.4.4 Direitos Autorais

Malgrado possiveis debates terminolédgicos a respeito, sao as normas
de “propriedade intelectual” que protegem a atividade criativa em geral#*3.
Elas o fazem regulando o inicio, o exercicio e o fim dos direitos e interesses
relacionados aos “ativos intangiveis diferenciadores” de potencial uso co-
mercial: a novidade, a originalidade e a distinguibilidade do invento, os
quais dizem respeito, respectivamente, ao tempo, a autoria e ao objeto do
ativo**.

A propriedade intelectual est4 sob a égide de dois tipos de direitos.
Sob a 6tica da empresa, é o direito a “propriedade industrial” que protege
os bens imateriais que compdem o seu estabelecimento, como, por exem-

plo, as marcas de seus produtos e as patentes de suas inveng¢des*>. No

#3KRETSCHMANN, Angela. Dignidade humana e direitos intelectuais: re(visitando) o direito autoral na era digi-
tal. Florianopolis: Conceito; Milleniun, 2008, p. 15. A autora demonstra como “direitos intelectuais” seria
nomenclatura mais adequada do que “propriedade intelectual”.

44BRUCH, Kelly Lissandra. A funcao social da propriedade industrial. In: Formacdo Juridica: III Ano. Org.
KRETSCHMANN, Angela. Florianépolis: Conceito, 2016, p. 219.

45COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial: direito de empresa. V. 1., 21. ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2017, p. 175.
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ambito da industria, se nédo foi publicado, se ndo estiver “compreendido
no estado da técnica” e se ndo tiver precedentes, o invento sera novo e
passivel de “aplicacdo industrial”, se puder ser produzido ou usado com
homogénea escala de viaveis dimensdes**°.

Por sua vez, os “direitos de autor” sao um seguimento tratado pri-
mordialmente pelo Direito Civil. “O direito intelectual, deste modo, é o
género, do qual sao espécies o industrial e o autoral”#?’, ambos também
direitos fundamentais nacionais**®. A obra criada se faz um prolonga-
mento da personalidade de seu autor, que impregna a criacdo com seus
sentimentos, inteligéncia e vontade*. Por isso, a esse ramo juridico im-
porta a forma externa da ideia artistica. Esta tem objetivo de mera fruicao,
sendo registrada apenas para comprovar sua anterioridade. Por oposicao,
o direito industrial tem funcao prética, protegendo a “ideia inventiva” em
si, através do direito constitutivo que se faz pelo registro**.

Evidentemente, é sempre um problema essencial afirmar o que é

arte, sendo que ha pelo menos trés critérios juridicos possiveis para tal,

426BRUCH, Kelly Lissandra. A fungio social da propriedade industrial. In: Formagdo Juridica: Il Ano. Org.
KRETSCHMANN, Angela. Florian6polis: Conceito, 2016, p. 231-232. E 0 que se infere da Lei 9.279 de 14 de maio de
1996, a qual trata das patentes de invencao a serem apresentadas ao Instituto Nacional da Propriedade Industrial
(INPI). Também a Lei 9.609/98 e a Lei 11.487/07 dispdem a respeito do tema.

47COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial: direito de empresa. V. 1., 21. ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2017, p. 176. O autor ressalva a existéncia de direitos que dizem respeito as empresas prote-
gidos pelos direitos autorais ao invés do ramo industrial, como é o caso dos programas de computador, o que é
plenamente compreensivel frente a complexidade e a porosidade dos direitos em questao.

425BRASIL. Constituicio da Repiblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: http://www.pla-
nalto.gov.br/ccivil_o3/Constituicao/Constituicao.htm Acesso em 22 out. 2018: “Art. 5° - XXVII - aos autores pertence
o direito exclusivo de utilizacao, publicagao ou reproducao de suas obras, transmissivel aos herdeiros pelo tempo que
alei fixar; [...] XXIX - a lei assegurara aos autores de inventos industriais privilégio temporario para sua utilizagao,
bem como protecdo as criacdes industriais, a propriedade das marcas, aos nomes de empresas e a outros signos
distintivos, tendo em vista o interesse social e o desenvolvimento tecnolégico e econdmico do Pais.”

#9KRETSCHMANN, Angela. Dignidade humana e direitos intelectuais: re(visitando) o direito autoral na era digi-
tal. Floriandpolis: Conceito; Milleniun, 2008, p. 30-34. Essa vinculagio entre direito moral de autor e teoria da
personalidade é obra de Otto von Gierke. Cf. KRETSCHMANN, Angela. Dignidade humana e direitos intelectuais:
re(visitando) o direito autoral na era digital. Florian6polis: Conceito; Milleniun, 2008, p. 92.

43°COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial: direito de empresa. V. 1., 21. ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2017, p. 176-180. Assim, no que tange ao Direito Industrial,“se alguém apresenta ao INPI
[Instituto Nacional de Propriedade Industrial] um pedido de patente, descrevendo de maneira diferente uma inven-
Gao ja patenteada, ele nao podera receber o direito industrial que pleiteia. [Por outro lado, no que diz respeito do
direito autoral,] coibem-se os plagios, ou seja, a apropriacao irregular de obra alheia, tal como ela se apresenta ex-
ternamente. Qualquer um pode publicar um livro, narrando, em primeira pessoa, a histéria de um homem obcecado
pela ideia de que sua mulher foi addltera [, como em ‘Dom Casmurro’, mas] desde que nao reproduza trechos do
texto machadiano, este escritor nao incorrera em plagio, embora a sua ideia ndo seja minimamente original.”
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ancorados eles: na lei e na forma, na subjetividade do artista e na inter-
pretacdo de indicios de artistico**'. Também nem sempre é facil separar as
“belas artes”, de puro fruir estético, das “artes aplicadas”, como é caso da
arquitetura e do design**. Por isso, muitas vezes ndo ha certeza sobre a
categorizagao da questdo juridica, se inclusa em Direito de Autor ou Pro-
priedade Industrial.

As origens dos direitos de autor remontam ao Iluminismo. Diderot,
em 1760, sustentava o valor negociavel das obras autorais. Até a Revolucao
Francesa, porém, as vantagens comerciais das obras estariam com os edi-
tores e livreiros*. Ha ao menos duas raizes filosoficas possiveis para essa
categoria de direitos. O direito natural a propriedade do criador da obra,
como defendia John Locke, ou o seu valor utilitirio e econdmico, como
entendia Jeremy Bentham*3*. A tradi¢do da primeira linha fundamentou o
direito autoral tipico continental europeu e, por consequéncia, a ordem
juridica brasileira. Por sua vez, o utilitarismo, impregnado no pensar
norte-americano e inglés, é a base de seu sistema de “copyright [, o qual]
enfatiza a defesa da obra”#3%.

Com a invencdo da imprensa, tornou-se necessario resguardar
direitos aos autores das obras e, a0 mesmo tempo, garantir que se
remunerasse de modo justo aqueles que imprimiam e punham as criacdes
em circulacdo. Com isso, como forma de retribuir aos impressores,
dividiu-se o direito moral de valor inestimavel dos primeiros e o direito

real sobre seus livros editados*°. A sistemética juridica da propriedade

43'0DY, Lisiane Feiten Wingert. Direito e arte: o direito da arte brasileiro sistematizado a partir do paradigma ale-
mao. Sao Paulo: Marcial Pons, 2018, p. 65. O conceito formal de arte se prende ao que diz a lei para afirmar se algo
é ou ndo arte. Esta pode também ser considerada da perspectiva subjetiva do artista (0 que este disser que é arte,
assim o seria). Também se pode seguir critérios interpretativos, analisando “sinais ou indicios” de que algo é artistico.

43*0DY, Lisiane Feiten Wingert. Direito e arte: o direito da arte brasileiro sistematizado a partir do paradigma ale-
mao. Sao Paulo: Marcial Pons, 2018, p. 93.

43BENHAMOU, Frangoise; FARCHY, Joélle. Droit d’auteur et copyright. 3. ed. Paris: La Découverte, 2014, p. 6.
44BENHAMOU, Frangoise; FARCHY, Joélle. Droit d’auteur et copyright. 3. ed. Paris: La Découverte, 2014, p. 24-26

450DY, Lisiane Feiten Wingert. Direito e arte: o direito da arte brasileiro sistematizado a partir do paradigma ale-
mao. Sao Paulo: Marcial Pons, 2018, p. 74.

435SUPIOT, Alain. Le travail n’est pas une marchandise: contenu et sens du travail au XXI¢ siécle. Paris: Collége de
France, 2019, p. 29. Tradugao nossa para “droit moral [e] hors de prix” e “droit réel sur leurs livres em tant qu’objet
matériel, source de revenues licites”.
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intelectual revigora a divisao do direito de propriedade em dominio util e
dominio eminente, tipica do medievo. O primeiro se concede ao possuidor
e usuario de um software comercial, por exemplo, enquanto o dominio
emitente, é a propriedade intelectual que se conserva com aquele que criou
e comercializou o bem*¥.

Os direitos autorais conferem ao “criador intelectual da obra” a prer-
rogativa de preserva-la integra e genuina e explora-la economicamente.
Todos podem fruir intelectualmente (ndo economicamente!) da criacio,
mas o contetdo criativo permanece como direito daquele que o gerou. A
Lei 9.610/98 e suas alteragdes posteriores garantem ao autor da obra nao
s6 direitos econ6micos, como também outros de natureza pessoal. Esses
outros, que a norma chama, ndo sem certa impropriedade, “morais”, nas-
cem com a propria obra e conferem ao seu autor a decisdao sobre seu
destino no comércio (divulgagio ou retirada de circulagdo, por exemplo),
bem como os direitos de ter sua autoria reconhecida pela sua mengéo e o
de preservar o fruto de seu trabalho*3® 439,

No que tange ao Direito Autoral da pessoa fisica, esse interessa ao

empregado em fungao criativa. O fato, no entanto, é que inexiste na lei dos

47SUPIOT, Alain. Introduction: Face a I'insoutenable: les ressources du droit de la responsabilité. In: SUPIOT, Alain;
DELMAS-MARTY. Prende la responsabilité au sérieux. Sous la direction de SUPIOT, Alain Paris: Presses Univer-
sitaires de France, 2015d, p. 29-30.

438MELLO, Alberto de S4 e. O direito pessoal (“moral”) de autor nas obras criadas em execugio de contrato de tra-
balho ou de prestagio de servicos em Portugal e no Brasil. In: SOARES, Flaviana Rampazzo. Danos
extrapatrimoniais no direito do trabalho. Coord. SOARES, Flaviana Rampazzo. Sao Paulo: LTr, 2017, p. 13-14.

49BRASIL. Lei 9.610 de 19 de fevereiro de 1998. Disponivel em: ttp://www.planalto.gov.br/cci-
vil_03/LEIS/Lg610.htm Acesso em: 31 jan. 2019: “Art. 1° Esta Lei regula os direitos autorais, entendendo-se sob esta
denominacao os direitos de autor e os que lhes sao conexos. [...] Art. 7° Sao obras intelectuais protegidas as criagoes
do espirito, expressas por qualquer meio ou fixadas em qualquer suporte, tangivel ou intangivel, conhecido ou que
se invente no futuro, tais como: I - os textos de obras literarias, artisticas ou cientificas; [...] Art. 11. Autor é a pessoa
fisica criadora de obra literaria, artistica ou cientifica. [...] Art. 22. Pertencem ao autor os direitos morais e patrimo-
niais sobre a obra que criou. [...] Art. 24. Sao direitos morais do autor: I - o de reivindicar, a qualquer tempo, a
autoria da obra; II - o de ter seu nome, pseudénimo ou sinal convencional indicado ou anunciado, como sendo o do
autor, na utilizagao de sua obra; III - o de conservar a obra inédita; IV - o de assegurar a integridade da obra, opondo-
se a quaisquer modificagdes ou a pratica de atos que, de qualquer forma, possam prejudicé-la ou atingi-lo, como
autor, em sua reputagao ou honra; V - o de modificar a obra, antes ou depois de utilizada; VI - o de retirar de circu-
lagao a obra ou de suspender qualquer forma de utilizagao ja autorizada, quando a circulagao ou utilizagao implicarem
afronta a sua reputacéo e imagem; VII - o de ter acesso a exemplar unico e raro da obra, quando se encontre legiti-
mamente em poder de outrem, para o fim de, por meio de processo fotografico ou assemelhado, ou audiovisual,
preservar sua memoria, de forma que cause o menor inconveniente possivel a seu detentor, que, em todo caso, sera
indenizado de qualquer dano ou prejuizo que lhe seja causado. [...]”



Dartagnan Ferrer dos Santos | 127

direitos autorais disposicdo sobre a obra nascida em um contrato de tra-
balho. Pairam assim davidas quanto a sua titularidade, se essa seria do
empregado ou de sua empregadora*° 44, A respeito dos direitos morais, é
pacifica a ideia de que sdo da pessoa fisica do empregado. A doutrina di-
verge, porém, quanto aos direitos patrimonais que emergem da obra*#*.

Efetivamente sdo insuficientes os direitos que existiriam (ou inexis-
tem) para proteger ou valorizar a criatividade do empregado. Dele se exige
0 maximo, mas s6 héa na Consolidacao das Leis do Trabalho um artigo, por
sinal insuficiente, falando de direito de invencdo*#3. Considerando a evo-
lugao das formas de trabalho e a multiplicacdo das tarefas intelectuais do
empregado desde o século XX, o Direito Laboral tradicional reclama rea-
cdes no sentido de proteger a obra criativa do autor empregado. E o que
ocorreu na Franca, inclusive com repercurssoes no sistema de direitos au-
torais do pais*#4.

Alguns entendem que a obra pode ser desenvolvida no seio do con-
trato de emprego de dois modos: sob a constante diregdo do empregador,
estendida por todas as fases da producio; ou com liberdade de desenvol-
vimento ao empregado, embora este esteja sob as instru¢des gerais da

empresa®®, Conforme a Lei 9.610/98, ndo hé contradicio entre a liberdade

#°LEMOS. Tais Bigarella. A protecao do autor empregado no Brasil: uma andlise a luz do Direito Francés. 2018.
94 f. Trabalho de Conclusao de Curso. Faculdade de Direito, Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre,
p- 30.

44'Lei n. 5.988 de 14 de dezembro de 1973. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L5988.htm
Acesso em: 7 mai. 2019

#2LEMOS. Tais Bigarella. A protecido do autor empregado no Brasil: uma andlise a luz do Direito Francés. 2018.
94 f. Trabalho de Concluséo de Curso. Faculdade de Direito, Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre,
p- 32.

443BRASIL. Consolidacdo das Leis do Trabalho. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_o3/decreto-
lei/Dels452.htm Acessado em: 23 set. 2016: “Art. 454 - Na vigéncia do contrato de trabalho, as invengdes do empre-
gado, quando decorrentes de sua contribuicao pessoal e da instalagdo ou equipamento fornecidos pelo empregador,
serao de propriedade comum, em partes iguais, salvo se o contrato de trabalho tiver por objeto, implicita ou explici-
tamente, pesquisa cientifica. (Vide Lei n® 9.279, de 14.5.1996) Pardgrafo tinico. Ao empregador caberd a exploracao
do invento, ficando obrigado a promové-la no prazo de um ano da data da concessao da patente, sob pena de reverter
em favor do empregado da plena propriedade desse invento. (Vide Lei n° 9.279, de 14.5.1996)”

44DRAI, Laurent. Le droit du travail intellectuel. Paris: Générale de Droit et de Jurisprudence, 2005, p. 4-6, apud
LEMOS. Tais Bigarella. A protecao do autor empregado no Brasil: uma andlise a luz do Direito Francés. 2018. 94
f. Trabalho de Conclusdo de Curso. Faculdade de Direito, Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre,
p- 46.

445CHAVES, Ant6nio. Criador da obra intelectual. Sao Paulo: LTr, 1995, p. 204.
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de criagao da obra e a subordinacio do autor empregado, uma vez que esta
atua sobre as condi¢des de producao (prazos, por exemplo) e destinagdo a
ser dada ao produto do trabalho#4® 447,

Por outro lado, sdo direitos conexos ao contrato de emprego também
aqueles que se originam e estdo relacionados com a “autoria e utilizacdo
de obra decorrente da produgdo mental da pessoa”, como aquelas prerro-
gativas juridicas que dizem respeito aos interesses que se originam de
producdo autoral “cientifica, literaria ou artistica”. E aquelas “parcelas com
natureza de direito intelectual podem ser devidas pelo empregador ao
obreiro no contexto do contrato empregaticio [, mesmo preservando] na-
tureza juridica propria, distinta da salarial”*®. A seguir, se trata de

aspectos éticos ligados a questao em estudo.
1.5 Etica

A primeira intencdo deste topico é tragar um conceito suficiente do
que sejam normas éticas, observando em que se diferenciam de normas
morais, juridicas e de orientacdes politicas. E entdo tracado um cenario
suficiente dos riscos a satde fisica e mental do empregado de hoje, com
especial énfase aos efeitos da hiperconexao ao trabalho através da tecno-
logia. A seguir, riscos tecnologicos e da automagdo sdo apresentandos
como perigos técnicos crescentes. Se aponta também como o Direito do
Trabalho, que muito protegeu o corpo do empregado, agora encontra di-
ficuldades em proteger sua condigdo psiquica. A primeira parte se encerra
com uma aproximacao entre técnica e ética, a qual se entende indispensa-

vel para o bom uso do direito.

#“OMELLO, Alberto de Sé e. O direito pessoal (“moral”) de autor nas obras criadas em execucio de contrato de tra-
balho ou de prestagaio de servicos em Portugal e no Brasil. In: SOARES, Flaviana Rampazzo. Danos
extrapatrimoniais no direito do trabalho. Coord. SOARES, Flaviana Rampazzo. Sao Paulo: LTr, 2017, p. 14.

“7BRASIL. Lei 9.610 de 19 de fevereiro de 1998. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/cci-
vil_03/LEIS/Lg610.htm Acesso em: 31 jan. 2019.

#“8DELGADO, Mauricio Godinho. Direitos da personalidade (intelectuais e morais) e contrato de emprego. Rev. Trib.
Reg. Trab. 32 Reg. Belo Horizonte. jul./dez., p. 97-98, 1999. Disponivel em: https://www.trt3.jus.br/escola/down-
load/revista/rev_60/Mauricio_Delgado.pdf Acessado em: 30 jan. 2019.
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1.5.1 Normas éticas e seu debate

O humano - “demasiado humano”, permite-se aqui acrescentar -
ndo é invulneravel as paixoes. Isso faz demandar imperativos que lhe esti-
pulem limites, cuja fundamentacio dltima é uma questao que acompanha
o andar historico da ética e do agir moral. Pergunta-se, dentre tantas ques-
tdes, qual seria o “bem dltimo” do qual se extrairia as normas a seguir € o
possivel papel da contingéncia histérica em sua defini¢ao*#°. Nao bastasse
aamplitude dessas e outras questdes, ao se tratar da pessoa em seu aspecto
ético, como integrante de uma comunidade identitariamente instituida, é
necessario também visualizar a pessoa em seu aspecto moral, juridico e de
cidadania. Portanto, “sob quatro contextos normativos”, os quais devem
ser esclarecidos a fim de que o ambito da ética fique suficientemente
claro®°. Afinal, “a diferenca entre as normas juridicas e as normas morais
é complexa e controvertida”".

Frente a amplitude de tais dividas e possibilidades de respostas, ndo
é surpresa observar, com toda a isencdo possivel** qudo indefinidos sao
os limites dos estudos éticos, os quais podem abarcar quaisquer procedi-
mentos da razdo que pretendem afirmar o que a pessoa deve fazer para
agir corretamente. Com isso, se aparta desde logo a ética da politica, pois

esta trata da correta Constituigao e conduta publica em certa sociedade.

#“9WEBER, Thadeu. Etica e filosofia do direito: autonomia e dignidade da pessoa humana. Petrépolis: Vozes, 2013,
p- 73

45°FORST, Rainer. Contexts of justice: political philosophy beyond liberalism and communitarianism. Trad. John M.
M. Farrell. Berkley and Los Angeles, University of California, 2002, p. 3-4.

4'DRESCH, Rafael de Freitas Valle . Norma Juridica e Norma Moral. In: José Marques de Melo. (Org.). Enciclopédia
Intercom de Comunicagdo. Sao Paulo: Sociedade Brasileira de estudos Interdisciplinares de Comunicagao. v. I, p.
872, 2010. In: https://pt.scribd.com/document/389864517/Enciclopedia-Intercom-de-Comunicac-a-o-suma-rio.
Acesso em: 5 ago 2020.

452“Apesar de Sidgwick ser um utilitarista, nao estd empenhado em empreender [na presente obra] uma defesa do
utilitarismo [.] O seu objetivo, anunciado logo no prefacio a primeira edicao, é antes expor e criticar os métodos
éticos mais salientes - sendo o utilitarista um deles - ‘a partir de uma posicao neutra e tao imparcialmente quanto
possivel”. Cf. GALVAO, Pedro. Introdugio. In: SIDGWICK, Henry. Os métodos da ética. Trad. e intro Pedro Galvao.
Lisboa: Calouste Gulbenkian, 2013, p. 5.
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Por sua vez, cabe ao direito regrar harmonicamente os deveres morais
através da lei, sob os principios politicos ideais*>.

Para diferenciar ética e moral, é possivel seguir diferentes caminhos.
Immanuel Kant entende que é a moral, na forma de normas universais,
que determina a eticidade das relagdes. Quando se ordena ver a pessoa
humana como “um fim em si mesmo”, cabe aos habitos humanos atende-
rem a essa regra. Por sua vez, Georg Hegel inverte a proposicao. Para ele,
é a ética, consubstanciada em “concepg¢des cambiantes da vida boa”, no
concreto das relacbes humanas, que determina os rumos da moral**. Na
eticidade hegeliana, o sujeito é parte de uma comunidade, junto a qual sua
liberdade abstrata se consuma*?>. Sao os espiritos do tempo e dos povos
que tornam concretas suas potencialidades**®.

A “concepcdo de Kant” tem importancia politica e juridica inegavel
no Brasil j& a partir do Artigo 1°, III da Constituicdo da Republica, o qual
menciona “a dignidade humana” como um dos seus fundamentos*”. Esta
determina ser “o homem um fim em si mesmo [, enquanto] sujeito de
uma razdo pratico-moral [...] podendo medir-se com qualquer outro desta
espécie e valorar-se em pé de igualdade”; cada pessoa carrega em si toda
a humanidade, sendo portanto merecedora de sua plenitude moral e inca-
paz de renunciar a essa auto-estima**®, Diferente da mera precificacio de
algo, o qual permite a troca por outro bem, “a dignidade estd acima de

todo prego, e portanto nao permite equivalente.”#>

4535IDGWICK, Henry. Os métodos da ética. Trad. e intro Pedro Galvao. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 2013, p. 43-
63.

4“HONNETH, Axel. Luta por reconhecimento: a gramatica moral dos conflitos sociais. 2. ed. Trad. Luiz Repa. Sao
Paulo: Ed.34, 2009, p. 269-270.

45SWEBER, Thadeu. Etica e filosofia politica: Hegel e o formalismo kantiano. Porto Alegre: EDIPUCRS, 1999, p. 109.

4°HEGEL, Georg Wilhem Friedrich. Filosofia da histéria. Trad. Maria Rodrigues; Hans Harden. 2. ed. Brasilia:
Universidade de Brasilia, 2008, p. 50-68.

47BRASIL. Constitui¢ido da Repiblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: http://www.pla-
nalto.gov.br/ccivil_o03/Constituicao/Constituicao.htm Acesso em: 22 out. 2018.

48KANT, Immanuel. A metafisica dos costumes. Traducio, apresentacio e notas de José Lamego. Lisboa: Fundagio
Calouste Gulbenkian, 2005a. p. 367.

459KANT, Immanuel. Fundamentagio da metafisica dos costumes. Lisboa: Edicoes 70, 2005b, p. 77.
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A constitucionalizagdo dessa maxima kantiana foi (e é) oportuna.
Desde o final da Segunda Guerra Mundial, ética e moral sdo majoritaria-
mente vistas como inclusas no direito. Isso porque aquele momento
cresceu certa desconfianca a respeito do positivismo que vinha dominando
0 juridico desde, pelo menos, a era das codificacdes. E apds seu auge, com
Hans Kelsen e sua proposta de separacao rigida entre o direito e a moral,
veio um novo tempo, de p6s-positivismo com Ronald Dworkin e outros e
de renascimento do direito natural através de John Finnis e demais4®.
Com isso, houve um retorno do direito aos valores, em uma “virada kan-
tiana” caracterizada pela supremacia da Constituigdo, pela “abertura do

7461 embora nao se-

sistema juridico e pela normatividade dos principios
jam  poucas as justificadas criticas a essa  concepcdo
neoconstitucionalista4®2,

Indo além, deve-se ter em mente a critica de Hegel a respeito da abs-
tracdo da moralidade kantiana, a qual veio a significar uma
complementariedade entre ambas as concepgoes. Enquanto Kant enten-
deu a regra pratica como pura razao, o nativo de Stuttgart deu um passo
além ao inserir a mediacdo das vontades concretas em seu conceito de eti-
cidade. Com isso, se foi da inten¢ao para o todo (em coeréncia com a visao
totalizante de Hegel, que inclusive engloba forma e contetido). A raciona-
lidade da moral kantiana passa a ser vista em conjunto (e separada, em

dialética tipica) da eticidade sensivel e efetiva hegeliana*®.

46°DRESCH, Rafael de Freitas Valle . Norma Juridica e Norma Moral. In: José Marques de Melo. (Org.). Enciclopédia
Intercom de Comunicagio. Sao Paulo: Sociedade Brasileira de estudos Interdisciplinares de Comunicagao. v. I, p.
873, 2010. In: https://pt.scribd.com/document/389864517/Enciclopedia-Intercom-de-Comunicac-a-o-suma-rio.
Acesso em: 5 ago 2020.

4BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos tedricos e filoséficos do novo direito constitucional brasileiro (pés-moder-
nidade, teoria critica e pés-positivismo). In: CUNHA, Sérgio Sérvulo da; Grau, Eros Roberto. (Orgs). Estudos de
direito constitucional: em homenagem a José Afonso da Silva. Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 44-56.

42BARZOTTO, Luiz Fernando. Teoria do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2017, p. 11-32. O autor aponta
o0 vazio, a instrumentalidade e a inflacdo juridica que decorrem do ativismo judicial oriundo do neoconstitucionalismo
€ 0 seu uso como instrumento por qualquer grupo social. Assim, a pretexto de se libertar de suposta frieza legal com
uma redentora fusdo entre moral e direito, pode-se trilhar o caminho de retorno ao estado de natureza.

43WEBER, Thadeu. Etica e filosofia politica: Hegel e o formalismo kantiano. Porto Alegre: EDIPUCRS, 1999, p. 97-
106.
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Seguindo-se as licdes de Thadeu Weber, o § 142 da Filosofia do Di-
reito de Hegel*® e 0 § 603 de sua Fenomenologia do Espirito*%s desvelam
o conceito de eticidade, o qual deve ser visto como “unidade entre razao (o
puro pensar o dever) e sensibilidade (0 momento da efetividade) [efetu-
ada] através do superar e guardar (Aufhebung) da sensibilidade, dentro

do movimento dialético da mediacio das vontades livres”+°°

. Ou seja: en-
quanto Immanuel Kant entendia a regra moral como uma abstracéo a ser
obedecida por si s6, Georg Hegel coloca a histéria, os costumes e outros
fatores como parte (efetiva) de sua ética.

Independente da prioridade a Kant ou a Hegel, a ética pode a priori
ser entendida como o feixe de principios individuais de cada um conforme
o saber filoséfico. A moral, por sua vez, é um conjunto de normas sociais
em prol de harmonia e justica*™” 4%, Objecdes éticas podem ser refutadas
por reciprocidade, por meio de um “desacordo razoavel”. Uma rejeicao
moral, porém, é baseada na razdo, de modo que nio pode ser modulada
por acordos ou recuos rectprocos?®.

Hegel nédo usava constantemente o termo Ethik, o qual para ele com-

portava as ideias de Sittlichkeit (vida ética) e Moralitdt (moralidade

454HEGEL, Georg Wilhem Friedrich. Linhas fundamentais da filosofia do direito, ou, direito natural e ciéncia
do Estado em compéndio. Trad. Paulo Meneses et alli. Sdo Leopoldo-RS: Unisinos, 2010, p. 167: “A eticidade é [...]
o conceito de liberdade que se tornou mundo presente e natureza da autoconsciéncia”. Hegel 14 menciona ainda “a
ideia” e “a efetividade”, as quais se revelam complementares.

4SHEGEL, Georg Wilhem Friedrich. Fenomenologia do espirito. Trad. de Paulo Meneses. 9. ed. Petrépolis: Vozes,
2014, p. 404: “Os dois [termos], o puro pensar e a sensibilidade da consciéncia, sao em si uma consciéncia. [...] Ou
seja, esta ai expressa aquela mediagdo que, como vimos, é essencial a moralidade”.

45\WEBER, Thadeu. Etica e filosofia politica: Hegel e o formalismo kantiano. Porto Alegre: EDIPUCRS, 1999, p. 107.

4677APIASSU, Hilton; MARCONDES, Danilo. Dicionario basico de filosofia. 4. ed. atual. Rio de Janeiro: Zahar, 2006,
p- 97

48ATIENZA, Manuel. Introduccién Al Derecho. 5 ed. Barcelona: Barcanova, 1994, p. 93-94: E possivel distinguir:
uma ética descritiva, enquanto andlise teleoldgica das praticas e regras sociais; uma ética prescritiva, que visa a es-
tabelecer normas morais, como no caso do imperativo deontoldgico kantiano; e uma metaética, a qual pressupde as
duas anteriores e analisa termos como “justo, bom, dever, juizos de valor”, etc. (Tradugao do autor para: “justo’,
‘bueno’, ‘deber’, ‘juicios de valor™).

469FORST, Rainer. Os limites da tolerancia. In: NOVOS ESTUDOS CEBRAP. v. 1 n. 84, p. 22-23, jul. 2009. Disponivel
em https://www.scielo.br/pdf/nec/n84/n84a02.pdf Acesso em 5 ago. 2020. Quanto ao “reciproca e genericamente”
do parégrafo, cabe esclarecer que, conforme Rainer Forst, “reciprocidade, nesse contexto de justificacao, significa
que ndo se reivindiquem certos direitos e recursos que sao negados aos outros [; e] generalidade, as razdes para as
normas bésicas devem ser reciprocamente aceitaveis e compartilhaveis entre todos os cidadaos, néo apenas entre os
grupos dominantes”.
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individual, principalmente conforme Kant)*°. No entanto, conforme pen-
sada originalmente, a primeira comporta criticas por suas insuficiéncias
em um debate atual a respeito de ética*”’. Dessa maneira, hoje se faz ne-
cessario ir além de Hegel a fim de se encontrar melhores solucdes para o
debate aqui proposto. Outros autores, sobretudo mais modernos, podem
oferecer melhores esclarecimentos quanto a ética e conceitos dela proxi-
mos. Para tal, parte-se do debate quanto a fundamentacdo de um conceito
de Justica que tomou forca na oitava década do século XX.

Na contenda em questao, os “liberais” seguiram uma teoria fundada
na moral deontolbgica (calcada no dever-ser), conforme a racionalidade,
constituidora de normas e principios universais que vao além de contex-
tos, préticas e instituicbes politicas concretas. Em oposicio estdo os
“comunitaristas”, calcados nas tradigdes, préticas e valores internos da co-
munidade social, cuja histéria constituiria o substrato normativo
identitario das pessoas. Afastando-se de um moral abstrata, os comunita-
ristas inserem-se na “tradicdo aristotélica de uma ética teleoldgica”+7>. Esse
debate entre liberais e comunitaristas repete oposi¢des kantianas dos pri-
meiros e hegelianas dos ultimos*?3; ambas as correntes discutem a
justificacdo moral da justica politica e social de uma sociedade, cujas nor-
mas devem ser imanentes e transcendentes, tdo validas quanto espelho
critico do social#74.

Ocorre que essa discussdo ndo mais se caracteriza por distingoes ri-
gidas. Pretende-se superar o quanto possivel as dicotomias que opuseram

tao claramente liberais e comunitaristas. Uma das proposi¢des marcantes

47°INWOOD, Michael. Dicionario Hegel. Trad. Alvaro Cabral. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1997, p. 224.

47'FORST, Rainer. Contexts of justice: political philosophy beyond liberalism and communitarianism. Trad. John M.
M. Farrell. Berkley and Los Angeles, University of California, 2002, p. 3.

472COSTA JUNIOR, Ernane Salles da. A necessidade de reconhecimento e os limites de uma teoria liberal da justica.
In: Revista Eletronica do Curso de Direito da UFSM. Santa Maria. v. 14, n. 2, p. 2-3, 2019. Disponivel em:
www.ufsm.br/revistadireito Acessado em: 30 jul. 2020.

43GARGARELLA, Roberto. As teorias da justica depois de Rawls: um breve manual de filosofia politica. Trad.
Alonso Reis Freire. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2008, p. 137.
474FORST, Rainer. Contexts of justice: political philosophy beyond liberalism and communitarianism. Trad. John M.

M. Farrell. Berkley and Los Angeles, University of California, 2002, p. 1-2. O marco inicial desse debate se deu em
1971, com “Uma teoria da Justica” de John Rawls.
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para essa superagao é a de Axel Honneth, enfatizando o concreto comuni-
tario que busca a superacdo de vulnerabilidades sociais calcado em esteio
normativo que va além do contexto. Desse modo, no palpavel da vida se
busca fundamentar normas que o transcendam*7>.

A proposta visa superar a fragilidade procedimentalista que despreza
a interagdo entre os atores sociais e restringe-se ao aspecto distributivo da
justica sob a égide do Estado, abrindo uma fenda entre teoria e realidade
politica, em “erro fundamental”#’°. Pode-se, por exemplo, reputar descon-
textualizagdo a ideia de “posicdo original” de John Rawls, cuja abstracao
nao reconhece o dominio masculino sobre a mulher, o que acaba por ex-
clui-la do debate*”” em que supostos iguais, com mesmos direitos, fariam
propostas e exporiam razoes para a construcao dos principios a serem se-
guidos em uma sociedade*”8,

Antes de se falar em bens a serem distribuidos e possuidos pela pes-
soa humana, deve-se ter em vista o fato de que essa deve ter uma prévia
consciéncia de seus talentos e disposicdes. Caso contrario, o que ela recebe
ndo representa caminho para sua realizacdo, a qual se busca e se trabalha
através de relacdes e trocas reciprocas entre os demais, em um exercicio
que, conforme Axel Honneth, se faz por “vias intersubjetivas [,] através do
reconhecimento por outras pessoas [. Afinal,] autonomia é uma dimensao
relacional, intersubjetiva, ndo uma conquista monol6gica”#7.

Tornar-se auténomo é um processo de mutuo reconhecimento que

torna possivel ver como iguais pessoas diferentes ou pessoas iguais como

475COSTA JUNIOR, Ernane Salles da. A necessidade de reconhecimento e os limites de uma teoria liberal da justica.
In: Revista Eletronica do Curso de Direito da UFSM. Santa Maria. v. 14, n. 2, p. 3, 2019. Disponivel em:
www.ufsm.br/revistadireito. Acessado em: 30 jul. 2020.

4PHONNETH, Axel. A textura da justica: sobre os limites do procedimentalismo contemporaneo. In: Civitas, Porto
Alegre. v. 9, n. 3, p. 347-354, set.-dez. 2009. Disponivel em: https://www.researchgate.net/publication/
277166920_A_textura_da_justica_sobre_os_limites_do_procedimentalismo_contemporaneo Acessado em: 31 jul.
2020.

477GARGARELLA, Roberto. As teorias da justica depois de Rawls: um breve manual de filosofia politica. Trad.
Alonso Reis Freire. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2008, p. 86-93.

478RAWLS, John. A theory of justice: original edition. Cambrigde; London: Harvard University, 2005, p. 19.

49HONNETH, Axel. A textura da justiga: sobre os limites do procedimentalismo contemporaneo. In: Civitas, Porto
Alegre. v. 9, n. 3, p. 353-354, set.-dez. 2009. Disponivel em: https://www.researchgate.net/publication/
277166920_A_textura_da_justica_sobre_os_limites_do_procedimentalismo_contemporaneo Acessado em: 31 jul.
2020.
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diferentes. Assim, “se eu nao me reconheco no outro, nao posso reconhe-
cer a mim mesmo, pois a identidade humana nao possui um sentido em
si, mas ela s6 existe dentro de um elo de reciprocidade” entre sujeitos*®°.
Desde Jean-Jacques Rousseau e, principalmente, Hegel, a identidade pro-
pria moderna é um processo dialégico com o outro, seja ele exterior ou
intimo*®'. Em suma, como ensina a intuitiva e certeira licio de Jean Arthur
Rimbaud: “Fu é um outro”#2,

Por sua vez, na eticidade de sua filosofia do direito, Hegel descreve os
trés distintos modos de reconhecimento que se fazem no seio da familia,
da sociedade civil e do Estado. Amor, direito e estima social, respectiva-
mente*®, Os trés constroem, também na respectiva ordem, a
autoconfianca, o autorespeito e a autoestima da pessoa*®*. Essa triade
constréi um esteio normativo para as sociedades modernas, permitindo a
interacdo de cidaddos no exercicio digno e integro de suas liberdades ci-
vis#s,

Axel Honneth assume esse triplice modelo de reconhecimento hege-
liano como sua estrutura bésica. Em seu entender, sdo eles
suficientemente formais a ponto de afastarem suspeitas de que seriam ten-
dentes a certa(s) concep¢ao(des) de vida; a0 mesmo tempo, sdo eles
devidamente amplos a ponto de impedir que o processo se torne mera au-

toreferéncia para cada individuo. Desse modo, a proposicao é tao universal

48°RABENHORST, Eduardo Ramalho. Dignidade humana e moralidade democratica. Brasilia: Brasilia Juridica,
2001. p. 46-47.

4TAYLOR, Charles. Multiculturalisme: différence et démocratie. Commentaires de Amy Gutmann, Steven C.
Rockefeller, Michael Walzer, Susan Wolf. Trad. Denis-Armand Canal. Champs essais. Paris: Editions Flammarion,
2009. p. 52.

482RIMBAUD, Jean-Arthur. Lettre a Georges Izambard: Charleville, [13] mai 1871. RIMBAUD, Jean-Arthur. (Euvres
complétes: édition établie par André Guyaux et Aurélia Cervoni. Gallimard, 2009, p. 340: Traducio do autor para:
“Je est un autre”.

483HEGEL, Georg Wilhem Friedrich. Linhas fundamentais da filosofia do direito, ou, direito natural e ciéncia
do Estado em compéndio. Trad. Paulo Meneses et alli. Sao Leopoldo-RS: Unisinos, 2010, p. 167-314.

484HJONNETH, Axel. Luta por reconhecimento: a gramatica moral dos conflitos sociais. 2. ed. Trad. Luiz Repa. Sao
Paulo: Ed. 34, 2009, p. 272.

45SHONNETH, Axel. Reconhecimento ou redistribuicdo? A mudanca de perspectivas na ordem moral da sociedade.
In: SOUZA, Jessé. MATTOS, Patricia (Org.) Teoria Critica no Século XXI. Sdo Paulo: Annablume, 2007, p. 84 apud
ARCANJO, Aline Soares. Reconhecimento e Trabalho: A Teoria do Reconhecimento de Axel Honneth no ambito do
trabalho. In: BARZOTTO, Luciane Cardoso. Trabalho e igualdade: tipos de discrimina¢ao no ambiente de trabalho.
Coord. BARZOTTO, Luciane Cardoso Porto Alegre: Livraria do Advogado; Escola Judicial da 42 Regiao, 2012, p. 57.
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e tao autorealizadora quanto possivel, de modo que se coloca “no ponto
mediano entre uma teoria moral que remonta a Kant e as éticas comunta-
ristas™4%¢,

Trata-se de uma boa proposta para as sociedades multiculturais do
século XXI, que comportam diferentes valores, religides e visoes de
mundo. Ao mesmo tempo tdo proximos e tao distantes, individuos coabi-
tam os mesmos espacos*®’, o que levou a debates identitarios internos a
estados-nacio travados desde os anos setenta do século XX, Essa miri-
ade de igualdades e diferencas acaba por fragmentar a sociedade, cujos
atores nao cabem mais em esteredtipos que eventualmente pudessem
ainda ser enunciados como conceitos ou definicoes.

Em uma democracia que realmente considere seus proprios princi-
pios, as instituicdes determinantes da vida social e de cada vida individual
devem ser passiveis de justificacdo*®. Também por isso a viabilidade da
democracia representativa ndo pode abrir mdo de uma medida razoavel
de “homogeneidade social”. Porém, ao mesmo tempo, essa nao pode im-
por as minorias étnicas ou culturais uma homogeinizacio a ferro e fogo*°°.
Busca-se entdo solugdes e paradigmas juridicos que possam apontar um
norte no que se poderia chamar “polifonia ética”. Para isso, se faz neces-
sario um ponto de partida discussional basico, que deve perspassar toda a
construcdo de eticidade. Com isso, dois riscos sao evitados: o descolamento
da realidade pela pura abstragao e relativismos que podem inviabilizar a

democracia participativa.

48SHONNETH, Axel. Luta por reconhecimento: a gramatica moral dos conflitos sociais. 2. ed. Trad. Luiz Repa. Sdo
Paulo: Ed.34, 2009, p. 274.

4S7TAYLOR, Charles. Multiculturalisme: différence et démocratie. Commentaires de Amy Gutmann, Steven C. Rock-
efeller, Michael Walzer, Susan Wolf. Trad.Denis-Armand Canal. Paris: Champs essais. Editions Flammarion, 2009.
P- 41-99-

4880LIVEIRA JUNIOR, José Alcebiades de. Revisitando Max Weber: em busca de raizes da diversidade cultural e do
pluralismo juridico. In: OLIVEIRA JUNIOR, José Alcebiades de (Coord). Faces do multiculturalismo: teoria politica
direito. Santo Angelo: EDIURI, 2007, p. 102. Tal se deu “a partir dos anos 70, principalmente no Canadé”.
489FORST, Rainer. Os limites da tolerancia. In: NOVOS ESTUDOS CEBRAP. v. 1 n. 84, pp. 22-23, jul. 2009. Dispo-
nivel em https://www.scielo.br/pdf/nec/n84/n84a02.pdf Acesso em 5 ago. 2020.

4°VALDES, Ernesto Garzon. El problema ético de las minorias étnicas. In: Etica y diversidade cultural. OLIVE,
Léon (Org.). México: Fondo de Cultura Econdmica, 2004, p. 37-42: Traducdo do autor para “homogeneidade social”.
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No que tange a relagao de emprego, a fiducia entre as partes é sabi-
damente um dos elementos mais imprescindiveis. Contrato de longa
duracio, marcado pelo principio da continuidade da relagao de emprego,
o vinculo entre empregado e empregador demanda uma perene confianca
mutua. Para que ela exista, a atencdo aos deveres juridicos, morais e éticos
é uma constante. Isso vale tanto para o empregado como para o emprega-
dor, sendo este, no mais das vezes pessoa juridica, cujos deveres éticos e
responsabilidade social sdo hoje inegaveis*' ndo s6 para relacdes externas
a empresa como frente a seus prestadores de servigos#>,

Conforme se afirmou desde o inicio deste estudo, o problema em
questdo estd inserido na relagdo de emprego. Partindo-se do dia-a-dia de
suas relacoes (insitas a um contrato de longa duracdo) encontra-se a sua
eticidade. Por isso, 0 meio-termo entre o universal e o comuntario pro-
posto por Axel Honneth, partindo do paradigma hegeliano, é o que aqui se
entende por ético. E se tratara a seguir de riscos e problemas que, por fa-
lhas no cuidado necessario, eventualmente advém do desrespeito nesse

convivio.
1.5.2 Saude fisica e mental do empregado

Alain Supiot resume o problema na seguinte sentenca: “Na relacdo
de emprego, o empregado, ao contrario do empregador, nao arrisca o pa-
triménio, mas a pele”. E muito por isso nasceu o Direito Laboral*3. Sua

trajet6ria merece ser observada.

49ISERPA, Daniela Abrantes Ferreira. Ftica e responsabilidade social corporativa sio realmente importantes? Um
estudo com futuros e atuais gestores de empresas. In: REAd, v. 12, n. 6, p. 657, nov-dez 2006. Disponivel em:
https://seer.ufrgs.br/read/article/view/40284/25620 Acesso em 5 ago 2020.

492NASCIMENTO, Leandra Fernandes; PESSOA, Raimundo Wellington Aratjo. Qualidade de vida no trabalho: uma
questao de responsabilidade social. In: REAd. v. 13, n. 3, p. 589, set-dez 2007. Disponivel em:
https://seer.ufrgs.br/read/article/view/39964/25473 Acesso em 5 ago 2020.

493GUPIOT, Alain. Critique du droit du travail. 3. ed. “Quadrige”. Paris: Presses Universitaires de France, 20153, p.
68. Traducdo nossa para: “Dans la relation de travail, le travailleur, a la différence de I'employeur, ne risque pas son
patrimoine, il risque sa peau.” Substituiu-se os termos “trabalha(dor)” por “emprego(ado)”, para fins de coeréncia
textual.
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O primeiro periodo do ramo juridico se fez da terceira a oitava década
do século XIX, na aurora da sociedade industrial, quando o trabalho come-
¢ava a se tornar predominantemente urbano, um dificil momento para o
trabalhador ainda privado de sua palavra. Entdo, mais ou menos de 1880
a 1936, sobre a triplice acdo da ideologia republicana, da organizacdo dos
trabalhadores e da organizagido empresarial moderna, o Direito Laboral se
desprende do Civil e perfaz a primeira imagem do empregado-cidadao*4.
Foi quando surgiu o “jovem e pungente ramo do direito”, autbnomo em
legislacdo, em doutrina e em didatica*®, embora sem clara posi¢do no que
tange & divisdo do Direito em Privado e Pablico**°.

No terceiro e mais admiravel momento do ramo juridico, de 1936 a
oitava década do século XX, as conquistas obreiras se consolidam e se apri-
moram, inclusive com o reforco da légica estatutaria do ramo juridico,
com maior participagdo dos trabalhadores em seu destino profissional e
na gestao empresarial. Porém, do inicio dos anos oitenta do século passado
até os nossos dias, em momento de mutacdo geral e rapida da sociedade,
hé cada vez maior movimento de contrafluxo. Em um cenério econdmico
e ideoldgico de incertezas e progressos tecnolégicos transformadores, fi-
cam abalados os fundamentos do Direito Laboral, o que coloca a cidadania
obreira em notério perigo*’.

Consolidada sua historia, o Direito Laboral passa a se ocupar siste-
maticamente de ao menos trés espécies de questdes. E o que perfaz o que
Maria do Rosario Paula Ramalho chama de “definicao tripartida” do ramo
juridico. Nela, as relagdes entre entes coletivos sindicais e empresariais en-
caixam-se suficientemente bem no Direito Privado. J& a regulagdo lato

sensu das condigoes de trabalho, com a edicao e exigéncias de normas de

49LE GOFF, Jacques. Jacques. Du silence a la parole: une histoire du droit du travail des années 1830 a nos jours.
Rennes: Presses Universitaires de Rennes, 2004, p. 20.

495 ATORRE, Angel. Introducdo ao direito. Trad. Dr. Manuel de Alarco. 5. Reimpressao. Coimbra: Almedina, 2002,
P- 243.

495 ATORRE, Angel. Introdugcdo ao direito. Trad. Dr. Manuel de Alarco. 5. Reimpressdo. Coimbra: Almedina, 2002,
p- 208-9.

497LE GOFF, Jacques. Jacques. Du silence a la parole: une histoire du droit du travail des années 1830 a nos jours.
Rennes: Presses Universitaires de Rennes, 2004, p. 20.
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saude, higiene e seguranca do meio ambiente laboral, sdo parte do Direito
Publico. As relagdes de emprego individuais estdo em um meio-termo, em
indefinido ponto da summa divisio*®®,

Neste topico interessam as normas publicas referentes ao Direito das
Condigoes do Trabalho, na busca da prevencao e reparagao de riscos soci-
ais. Pela relevancia cada vez maior da preservagdo ambiental para a
humanidade e suas vindouras gera¢des, sua importancia pressupde um
trabalho “decente, verde e sustentéavel [,] permeado numa ética dos deve-
res e pelo espirito de fraternidade”#%9.

Essa protegdo esta em diversas fontes legais, como nos incisos do ar-
tigo 7° da Constituicdo da Reptblica, visando evitar riscos e estipular
seguro. Também na Consolidacdo das Leis do Trabalho, no artigo 154 €
seguintes, regrando equipamentos de protecao, pagamento de adicionais
e outras medidas. Mais detalhadamente, as “normas regulamentadoras”
da Portaria 3214/78 do Ministério do Trabalho estipulam e aprofundam
obrigacoes de seguranca. Pelos danos decorrentes do trabalho incide a res-
ponsabilidade legal>*® >'.

198RAMALHO, Maria do Rosério Paula. Da autonomia dogmética do direito do trabalho. Coimbra: Almedina,
2000, P. 50-54.

499BARZOTTO, Luciane Cardoso. O principio da fraternidade e os principios do meio ambiente do trabalho. In: Cintia
Machado de Oliveira e DORNELES, Leandro do Amaral Dorneles de. (Orgs.) Temas de direito e processo do tra-
balho: Volume II - Teoria geral do direito do trabalho: Estudos em homenagem a Carmen Camino. Porto Alegre:
Verbo Juridico, 2013, p. 230-233: “Decente, porque permite a promogao da dignidade do trabalhador. Verde, porque
se realiza preservando e restaurando o equilibrio entre o homem e a natureza. Sustentavel, porque gera condicdes
sociais e ambientais da propria continuidade em beneficio das presentes e futuras geracoes.”

5°°OLIVEIRA, Cinthia Machado e DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Direito do trabalho. 3. Ed. Porto Alegre:
Verbo Juridico, 2016, p. 303-306.

S“BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: http://www.pla-
nalto.gov.br/ccivil_o3/Constituicao/Constituicao.htm Acesso em 22 out. 2018: “Art. 7° Sao direitos dos
trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condigao social: [...] XXII - reducéo dos
riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de satde, higiene e seguranca; XXVIII - seguro contra acidentes de
trabalho, a cargo do empregador, sem excluir a indenizagao a que este esta obrigado, quando incorrer em dolo ou
culpa; [...]”; BRASIL. Consolidagdo das Leis do Trabalho. Decreto Lei 5452 de 1° de maio de 1943. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_o3/Decreto-Lei/Del5452.htm Acesso em: 25 set. 2018: “[...] Art. 166 - A empresa
é obrigada a fornecer aos empregados, gratuitamente, equipamento de protecao individual adequado ao risco e em
perfeito estado de conservagao e funcionamento, sempre que as medidas de ordem geral ndo oferegam completa
protecao contra os riscos de acidentes e danos a satde dos empregados. [...] Art. 189 - Serdo consideradas atividades
ou operagdes insalubres aquelas que, por sua natureza, condigdes ou métodos de trabalho, exponham os empregados
a agentes nocivos a saide, acima dos limites de tolerancia fixados em razao da natureza e da intensidade do agente
e do tempo de exposicao aos seus efeitos; [...] Art. 200 - Cabe ao Ministério do Trabalho estabelecer disposicoes
complementares as normas de que trata este Capitulo, tendo em vista as peculiaridades de cada atividade ou setor
de trabalho [...].”
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A responsabilidade civil é a obrigagao judicial de responder pelo dano,
reparar suas consequéncias e indenizar aquele que o sofreu®*>. Ha nela
também um aspecto preventivo do qual ja falava Cicero, visando a coexis-
téncia humana’>®. No que tange aos acidentes de trabalho e a doencas a
eles equiparaveis, se fez no Brasil um duplo sistema protetivo ao empre-
gado. Calcada no risco geral, existe a prestacdo securitaria devida
objetivamente pela Previdéncia social, visando a subsisténcia daquele que
sofreu o dano. Por outro lado, com indole realmente reparatdria, ha a pos-
sibilidade da responsabilizacio subjetiva do empregador pelo acidente de
trabalho®*4, agora tratada conforme os artigos 223-A e seguintes da Con-
solidacdo das Leis do Trabalho reformada>®.

Entre as normas consolidadas e regulamentadoras, sdo de grande im-
portancia os Servicos Especializados em Seguranca e Medicina do
Trabalho (SESMT), que dizem respeito a engenharia e a medicina do tra-
balho; a Comissdo Interna de Prevengao de Acidentes (CIPA), enquanto
orgdo auxiliar de seguranga que conta com a participacdo da empresa e de
empregados; o Programa de Controle Médico de Saide Ocupacional
(PCMSO) e o Programa de Prevencao de Riscos Ambientais (PPRA), ambos
visando, principalmente, prevenir riscos ambientais fisicos, quimicos ou
bioldgicos>°.

Existem também iniimeras convencoes e recomendacdes da Organi-
zacdo Internacional do Trabalho com fins de proteger o corpo dos

obreiros; “subordinados ao empregador e expostos a maquinas perigosas,

5°TOURNEAU, Philippe le. La Responsabilité Civile. 1. éd. Paris: Presses Universitaires de France, 2003, p. 5.
593VILLEY, Michel. Filosofia do direito: definicoes e fins do direito os meios do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2003, p. 307.

5°40LIVEIRA, Cinthia Machado e DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Direito do trabalho. 3. Ed. Porto Alegre:
Verbo Juridico, 2016, p. 303.

5BRASIL. Consolidacdo das Leis do Trabalho. Decreto Lei 5452 de 1° de maio de 1943. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Dels452.htm Acesso em: 25 set. 2018. “Art. 223-A Aplicam-se a

reparacao de danos de natureza extrapatrimonial decorrentes da relacao de trabalho apenas os dispositivos deste
Titulo.”

S°60LIVEIRA, Cinthia Machado e DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Direito do trabalho. 3. Ed. Porto Alegre:
Verbo Juridico, 2016, p. 306-310.
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eles ndo podiam ser ainda julgados responséaveis pela propria segu-
ranga”". E estes dois riscos, inseguranca e responsabilizacdo pessoal,
talvez sejam hoje maiores do que os perigos ao corpo fisico do empregado.

O conceito de risco comporta perigos efetivos ou possiveis>°®. Dentre
os fatores psicolégicos estdo o trabalho monétono, desinteressante e, por
vezes, sob o ritmo das maquinas. Os fatores sociais dizem respeito ao am-
biente e as relagdes interpessoais do trabalho, condi¢des familiares, de
descanso, dentre outras’®. £ de grande relevancia para o problema em
estudo o fato de que “os riscos de natureza fisica sdo, muitas vezes, evi-
dentes nas organizagdes obreiras [, diferentemente dos ocultos] riscos
psicossociais”. Estes, relativos a esfera psiquica do empregado e a seu con-
vivio e ambiente, escondem-se>*°.

O permanente risco residual para seguranca e satde do trabalho per-
manece. Nao por acaso, o medo é uma constante em todas as atividades,
desde as mais arriscadas, como no caso do mergulho, até aquelas cujo te-
mor advém da mera vigilancia empresarial. Por mais que os empregados
tentem escamoted-la, de si e dos outros, e manter-se em sua atividade, a
sensacao de perigo esta 4. E dela se protegem mais pela negacao coletiva
e simbolica do que pela tomada das precaugdes legais. Melhor do que en-
frentar o medo, parece ser sepultd-lo>". Porém, se o fechar dos olhos para

riscos facilita o cotidiano, o dano psicolégico pelo eterno engolir em seco

57SUPIOT, Alain. Le droit du travail. 2. ed. Presses Universitaires de France, 2004, p. 116. Tradugao nossa para:
“Subordonnés a leur employeur et exposés a des machines dangereuses, ils ne pouvaint plus étre jugés responsables
de leur propre sécurité”.

5987 ANELLL José Carlos. Riscos e intervengao psicossocial nas organizagdes de trabalho. In: Dicionério de psicologia
do trabalho e das organizacoes. Org. BENDASSOLLI, Pedro F. e BORGES-ANDRADE, Jair Eduardo. Sao Paulo: Casa
do Psicélogo, 2015, p. 590.

599LIMA, Maria Elizabeth Antunes. Satde mental e trabalho. In: Dicionario de psicologia do trabalho e das orga-
nizagdes. Org. BENDASSOLLI, Pedro F. e BORGES-ANDRADE, Jair Eduardo. Sao Paulo: Casa do Psic6logo, 2015, p.
613.

519ZANELLI, José Carlos. Riscos e intervengao psicossocial nas organizacdes de trabalho. In: Dicionario de psicologia
do trabalho e das organizagdes. Org. BENDASSOLLI, Pedro F. e BORGES-ANDRADE, Jair Eduardo. Sao Paulo: Casa
do Psic6logo, 2015, p. 589.

S"DEJOURS, Christophe. A loucura do trabalho: estudos de psicopatologia do trabalho. 6. ed. Sao Paulo: Cortez,
2015, p. 82-91.
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acontece. E esse medo onipresente “destréi a satide mental dos trabalha-
dores de modo progressivo e inelutavel”>.

Preocupacdes e problemas advindos da tecnologia ndo sdo mais no-
vos. A segunda edicdo de obra de Jacques Leplat e Xavier Cuny, datada de
1984, ja contava com capitulo sobre “a automatizacao e a informatizacao”
profissional. No tépico se expunha como os recém-chegados computado-
res penetravam cada vez mais a esséncia técnica dos trabalhos,
transformando a vida laboral e a vida fora do trabalho. Mais do que isso, a
propria pessoa humana estava sendo transmutada por tais equipamentos.
Ficava ja expresso o questionamento sobre o quanto aquelas novidades
tecnoldgicas seriam aliadas ou concorrentes do homem?3. Esses questio-
namentos permanecem. A diferenca é que hoje sio muito mais
recorrentes.

Como se nao bastasse, a vigilancia tecnolégica do empregado fica a
cada dia maior e mais facil. O tempo de trabalho antes era determinado
pela natureza, com o justo repouso a noite, e pela religiao, com o descansar
no sétimo dia. Depois, jornadas abusivas foram rechacadas pelo Direito
Laboral, o que salvou geracdes. No entanto, ressurgem cada vez mais ris-
cos a propria existéncia do empregado'4. O trabalho nédo é apenas o tempo
despendido no local da prestacéo de servigos. Ele mobiliza toda a persona-
lidade do executor>®. Se as méaquinas e os robds sdo desligados ao final da
jornada, a mente e o afeto do prestador de servigos, para o bem ou para o
mal, podem continuar a pensar e sentir o que tiveram e terdo no local do
trabalho.

Ao mesmo tempo, o empregado precisa atender a exigéncias técnicas,

produtivas e sociais, mantendo-se em pé e sorrindo, por exemplo. Além

52DEJOURS, Christophe. A loucura do trabalho: estudos de psicopatologia do trabalho. 6. ed. Sao Paulo: Cortez,
2015, p. 96.

SBLEPLAT, Jacques; CUNY, Xavier. Introduction a la psychologie du travail. 2. ed. revue et augmentée. Paris:
Presses Universitaires de France, 1984.

54SUPIOT, Alain. Critique du droit du travail. 3. ed. “Quadrige”. Paris: Presses Universitaires de France, 2015a, p.
61-72.

5SDEJOURS, Christophe. Travail Vivant: 2 Travail et émancipation. Paris: Payot et Rivages, 2013b, p. 28.
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disso, deve se submeter a determinagoes de ritmo, satisfagdo de necessi-
dades fisiolégicas, revistas intimas, exames médicos, testes de alcoolemia
e situacOes analogas. H4 toda uma “normalizagdo” determinando o com-
portamento fisico-corporal do empregado, embora a relutancia do Direito
em admiti-lo5°.

E nesse contexto que vém a tona os efeitos das angtstias contempo-
raneas. O estresse é continuo, pondo o empregado em permanente alerta
para o enfrentamento cotidiano. Rea¢do humana defensiva em sua ori-
gem, sua constancia acaba por se tornar o maior dos males de nossos dias,
fonte de todos os demais®”’. Causa maior do mal é a tensdo psicolégica
permanente>'®,

Também duas sindromes vao ficando cada vez mais presentes. Em
primeiro lugar, a fadiga cronica, exaustdo que ja era mencionada nas pri-
meiras décadas do século passado, no alvorecer da industria
automobilistica francesa por linha de montagem>”. Em segundo lugar, a
sindrome do panico. Nesta, o individuo acaba imobilizado por uma angus-
tia profunda, por um medo da morte que eleva os batimentos cardiacos e
a pressao arterial, impedindo qualquer reacdo. Conforme Joel Birman, seu
estopim é o medo do olhar avaliativo do outro>*°, o que remete a angusti-
ante avaliacdo do resultado do trabalho>*'.

Quanto as depressoes, a Organizacdo Mundial da Satide ja as declarou

a segunda enfermidade mais presente na atualidade, com previsdo de

51SUPIOT, Alain. Critique du droit du travail. 3. ed. “Quadrige”. Paris: Presses Universitaires de France, 2015a, p.
54-60.

S7BIRMAN, Joel. O sujeito na contemporaneidade: espago, dor e desalento na atualidade. Rio de Janeiro: Civilizacao
Brasileira, 2012, p. 70-71,

58ZANELLI, José Carlos. Riscos e intervengao psicossocial nas organizacées de trabalho. In: Dicionério de psicologia
do trabalho e das organizagoes. Org. BENDASSOLLI, Pedro F. e BORGES-ANDRADE, Jair Eduardo. Sao Paulo: Casa
do Psicologo, 2015, p. 591.

SYDUBREUIL, Hyacinthe. Des robots ou des hommes? L’ouvre et I'influence de I'ingénieur Taylor. Paris: Bernard
Grasset, 1956, p. 11.

52°BIRMAN, Joel. O sujeito na contemporaneidade: espaco, dor e desalento na atualidade. Rio de Janeiro: Civilizagao
Brasileira, 2012, p. 72-73.

5*'DEJOURS, Christophe. Travail Vivant: 1 Sexualité et travail. Paris: Payot et Rivages, 2013a, p. 44.
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aumento nada animadoras>**. Felizmente, a moderna “psicodinamica do
trabalho procura dar conta nao s6 do sofrimento [a ele relacionado,] mas
também das condicoes em que o trabalho é fonte de prazer, podendo
desempenhar um papel na construcao da satde (sublimacao)”>3.

A “jornada é tempo de vida”>*4, e as novas tecnologias colaboram para
o surgimento do “dano existencial”, prejuizo imaterial a vida e projeto pes-
soal da vitima. Prejuizo esse que pode ser causado pela onipresenca do
trabalho em jornadas exaustivas e ilicitas, ou mesmo pela incapacidade de
desligamento do trabalho em funcio de telefonemas, mensagens de e-
mail, celular e demais meios que adentram a vida pessoal do empregado>>.
Isso demanda a abstengéo da empresa em entrar em contato com o em-
pregado em seus momentos de descanso, configurando um novo direito a
desconexdo ao trabalho>*. Em situacio extrema, de permanente angtstia
e pressao no trabalho, ndo é exagero pensar que o excesso de trabalho,
estresse e cobrangas possa levar o empregado ao esgotamento total e do-
entio, na forma da sindrome de burnout>*.

Desde a primeira metade do Século XX se faz do prego a tabula rasa,
o unificador méximo de um mundo em que o mercado é, cada vez mais, a
nova religiao>*®. Nao obstante, ao analisar o obreiro de sua época, Simone
Weil concluiu que o sofrimento do empregado ndo decorre tdo somente de

ma remuneracio. A sua posicdo social inferior no ambiente do trabalho e

522BIRMAN, Joel. O sujeito na contemporaneidade: espaco, dor e desalento na atualidade. Rio de Janeiro: Civilizacdo
Brasileira, 2012, p. 119.

523DEJOURS, Christophe. Psicodinamica do trabalho: Casos clinicos. Porto Alegre: Dublinense, 2017, p. 6-7.

524ALMEIDA, Almiro Eduardo de. SEVERO, Valdete Souto. Direito a desconexio nas relagdes sociais de trabalho.
Sao Paulo: LTr, 2014, p. 11.

S5FELICIANO, Guilherme Guimaraes. Curso critico de direito do trabalho: teoria geral do direito do trabalho. Sao
Paulo: Saraiva, 2013, p. 75.

52650UTO MAIOR, Jorge Luiz. Do direito a desconexdo do trabalho. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da
15 Regido, Campinas, N° 23, 2003. Disponivel em: http://www.trt15.jus.br/escola_da_magistratura/revista23.shtml
Acesso em: 25 set. 2016.

7TAMAYO, Mauricio Robayo. Burnout. In: Dicionéario de psicologia do trabalho e das organizagdes. Org.
BENDASSOLLI, Pedro F. e BORGES-ANDRADE, Jair Eduardo. Sao Paulo: Casa do Psicdlogo, 2015, p. 143: “O burnout
é reconhecido no Brasil como uma doenga relacionada ao trabalho, sendo identificado com a CID-10 Z73.0 “Sensagao
de estar acabado (“Sindrome de Burnout”; “Sindrome do Esgotamento Profissional”) - Decreto 3048/99, de 6 de
maio de 1999”.

5283ALECL, Renata. Sobre a felicidade: ansiedade e consumo na era do hipercapitalismo. 2. ed. So Paulo: Alameda,
2012, p. 13-29.
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na vida também é fonte de suas dores. A busca por melhores salarios é
concreta e urgente, apreciavel economicamente, ao passo em que a luta
por reconhecimento se perde em abstragoes e postergacoes. Esta sucumbe
a necessidade de subsisténcia®®.

O Século XXI deixou para tras a disciplina e jogou a humanidade em
uma “sociedade do desempenho”. Todos sdo empresarios de si e tém a
ironica liberdade de ser altamente produtivos, de cuidar de seus corpos e
imagem e de estarem motivados. Falhar nesse poder autogerencial é o
mesmo que fracassar. Tem-se agora “o imperativo do desempenho como
um novo mandato da sociedade pds-moderna do trabalho”, onde o animal
laborans se autoexplora, como “agressor e vitima de si mesmo”>3°%3". Por
isso, entende Byung-Chul Han que a dialética hegeliana, subjacente a re-
lacdo entre o senhor e 0 escravo, ndo mais liberta. Internalizando a luta de
classes, na medida em que é empregado e empreséario a0 mesmo tempo,
cada um “explora a si préprio de forma voluntaria”>>.

Além de tudo, o trabalho de hoje é incerto, pois submetido a oscilacdo
permanente dos mercados, a extraterritorializacio e a flexibilizacao. E isso
pode trazer como consequéncia - pouco mencionada e muito lamentavel -
a fragmentacdo de parcela essencial da subjetividade do empregado:
“Obrigados a uma flexibilizacdo ao extremo da forma de ser de si préprios,
para se adaptarem as flutuagdes do mercado de trabalho, os individuos
perdem sua espinha dorsal, isto é, o carater”>33. Essa dificil afirmacdo pa-
rece ser assustadoramente verdadeira.

Em suma, o trabalhador sofre em seu emocional os efeitos da luta

diaria pela sobrevivéncia social e econdmica. A batalha pela vida e pelo seu

S29WEIL, Simone. La condition ouvriére. In: WEIL, Simone. La condition ouvriére. Présentation et notes par Robert
Chenavier. Paris: Gallimard. 2002, p. 305-307.

53°HAN, Byung-Chul. Sociedade do cansaco. Trad. Enio Paulo Giachini. Petrépolis: Vozes, 2015b, p. 23-8.

s39APIASSU, Hilton; MARCONDES, Danilo. Dicionario basico de filosofia. 4. ed. atual. Rio de Janeiro: Zahar, 2006,
p- 39: “Carater” é a gama de aspectos psicoldgicos e comportamentais da personalidade que o permite a acio con-
trolada, firme e honesta.

53HAN, Byung-Chul. Psicopolitica: neoliberalismo e novas técnicas de poder. Trad. Miguel Serras Pereira. Lisboa:
Relégio D’Agua, 2015a, p. 12-15.

533BIRMAN, Joel. O sujeito na contemporaneidade: espaco, dor e desalento na atualidade. Rio de Janeiro: Civilizagao
Brasileira, 2012, p. 122.
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custeio nao é facil. Causa temor, tédio, ira, estafa, ansiedade e alguma ver-
gonha de procedimentos necessarios. Tudo como efeito do embate
cotidiano que Hans Magnus Enzensberger chamou, com impressionante
sinceridade, de nossa “salvacio suja de todos os dias”>3+.

Nascido no seio da revolugao industrial, o Direito do Trabalho sempre
foi profundamente influenciado por alteragdes sociais e tecnolégicas. E é
inegavel o impacto que as tecnologias de hoje exercem sobre o poder dire-
tivo empresarial, trazendo novas questdes juridicas. Nesse contexto, Jean-
Emanuel Ray questiona os limites admissiveis do controle da atividade la-
boral, alertando para o risco de a ubiquidade da internet ultrapassar em
muito o taylorismo e a vigilancia do Big Brother de Orwell. E evidente,
inclusive, a existéncia de casos em que 0 exagero se torna contraprodu-
cente, particularmente quando (nas palavras de Javier Thibault Aranda)
traz o frio e implacavel controle a distancia, que aprisiona o empregado
em uma transparéncia angustiante. Como alerta Hubert Bouchet, agora
pode ser possivel conhecer a mente do empregado, talvez pelo “didlogo
homem-méaquina” de que fala Gildre Gentile. Em suma, hd um enorme
acréscimo no poder de controle do empregador sem contrapartida mini-
mamente equivalente>3.

A pessoalidade do empregado néo significa a sua reificacio>*. Ainda
em momento inicial do século XX, quando o trabalho da era industrial co-
mecava a viver seu auge, manifesta¢des artisticas ja alertavam sobre esse
risco. E o caso de Tempos Modernos (1936, Estados Unidos) de Charles
Chaplin e Metrépolis (Alemanha, 1927) de Fritz Lang. Cada um desses fil-

mes, em seu modo tipico e em sua tradicio cultural, mostrou

S34ENZENSBERGER, Hans Magnus. Para o livro de literatura de segundo grau. In: Eu falo dos que néo falam: An-
tologia. Selegao e trad.: SCHARF, Kurt. TREVISAN, Armindo. KUNZ, Berry Margarida. Sao Paulo: Brasiliense;
Instituto Goethe, 1985, p. 24.

535MOREIRA, Tereza Coelho. A privacidade dos trabalhadores e as novas tecnologias de informacio e comuni-
cagao: contributo para um estudo dos limites ao poder de controle eletrénico do empregador. Coimbra: Almedina,
2010, P. 413-423.

S3VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relagdo de emprego: estrutura legal e supostos. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 1999,
p- 475-6.
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respectivamente como a pessoa humana pode ser sujeito e objeto do con-
trato de trabalho e como a mobilizagdo totalizante de uma comunidade o
submete a maquina social>¥’. Hoje é tudo mais grave. O cenario mencio-
nado “ja cedeu lugar a tecnologia da informacao [e, ] para além do corpo
do trabalhador, é preciso observa-lo em seus aspectos fisicos, mentais e
sociais”53,

Néao obstante, cabe aqui uma ressalva essencial. Nem toda relagao es-
tabelecida entre a satide mental e o trabalho é negativa. Por surpreendente
que possa parecer, é ancestral a ideia de que o labor é positivo para o psi-
quico daquele que o executa. E mais do que isso, é também muito antiga a
ideia terapéutica, curativa, ou até engrandecedora do trabalho. Isso trans-
parece em retiros espirituais, curas de vicios diversos, trabalho em abadias
e em condicOes semelhantes. E agora se pratica a admiravel possibilidade
de acolher no trabalho pessoas com problemas mentais, o que perfaz a
ergoterapia®®. F com essa semente de otimismo que se passa as questdes

seguintes.
1.5.3 Automacio e tecnologia no trabalho
As répidas mudangas e progressos dos ultimos anos tém como con-

sequéncia o constante aumento de tecnologias aplicadas a produgao. A

automacao é o apice desse processo®°. Desde a ideia aristotélica de um

S37RIPERT G. et BOULANGER ]J. sur PLANIOL M. Traité élémentaire de droit civil, Paris, LGDJ, 2e Ed. 1947, n°
2948; JUNGER E. La mobilisation totale. In: Murard L. et Zybelrman P. Le soldat du travail. Recherches n° 32/33,
sept. 1978, p. 34-53, ambas as obras apud SUPIOT, Alain. Préface. In: Le travail, entre droit et cinéma. Sous la
direction de Magalie Flores-Lonjou. Rennes: Presses Universitaires de Rennes, 2012a, p. 13-14.

53WUNSCH, Guilherme. O trabalho e a satide mental entre os Tempos Modernos de Chaplin e os Tempos Hipermo-
dernos de Lipovetsky ou da loucura pelo trabalho a loucura do trabalho: aproximagdes com Dejours. In: Empdrio
do Direito. Floriandpolis, 28 set. 2015. Disponivel em: https://emporiododireito.com.br/leitura/o-trabalho-e-a-
saude-mental-entre-os-tempos-modernos-de-chaplin-e-os-tempos-hipermodernos-de-lipovetsky-ou-da-loucura-
pelo-trabalho-a-loucura-do-trabalho-aproximacoes-com-dejours Acesso em: 1 abr. 2019.

S39LIMA, Maria Elizabeth Antunes. Satide mental e trabalho. In: Dicionério de psicologia do trabalho e das orga-
nizagdes. Org. BENDASSOLLI, Pedro F. e BORGES-ANDRADE, Jair Eduardo. Sao Paulo: Casa do Psicologo, 2015, p.
608.

S4°FINCATO, Denise. O valor social do trabalho e o principio da fraternidade: reflexdes sobre o teletrabalho. In: Di-
reito e fraternidade: em busca de respostas. GUEDES, Priscila Dal Ponte Amado; GUEDES, Gabriel Pinto;
BARZOTTO, Luciane Cardoso (Orgs.) Porto Alegre: Sapiens, 2016, p. 92.
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modelo tecnoldgico do corpo humano até a cibernética atual, perdura no
imaginéario humano a relagdo entre o corpo e a maquina. Esta o fortalece
ao mesmo tempo em que o fragiliza. E na empresa-instituicao da sociedade
moderna, sujeito operador e objeto operado se mesclam, sendo que, de
certo modo, este condiciona aquele>*'.

O impacto dessa mescla e desse condicionamento na pessoa humana
ndo é pequeno. Tampouco é sempre positivo. Ao lado dos homens, cada
vez mais se vé e se vera robos de diferentes feicoes e possibilidades. Desde
aqueles que imitam o corpo e as atitudes humanas, até drones, softwares
de pesquisa ou escrita virtuais, maquinas que executam trabalhos perigo-
sos no fundo do mar ou em reatores nucleares. O que ha de comum entre
eles é serem, a principio, instrumentos de apoio e assisténcia ao homem.
Extensoes suas, na verdade>**, o que esta de acordo com o desejo do ho-
mem de estar bem. Em sua sanha pelo conforto e pelo supérfluo, a
humanidade adapta o meio a si, criando uma “sobrenatureza” que melhor
lhe satisfaz. Desse modo, a técnica é paradoxalmente um “esfor¢o para
poupar esfor¢o”>43,

Cobrancas e monitoramento constante por cimeras, mensagens e li-
gacdes também podem participar do problema. Esse cenario torna mais
dificil ao empregado se evadir daquilo que Ernst Jiinger chamou de “dis-
ponibilidade em ser mobilizado”>** para assim evitar sua transformagéo

em peca da engrenagem empresarial>*.

S#MUSSO, Pierre. L’imaginaire occidental du travail industriel: cinq figures symboliques. In: SUPIOT, Alain; MUSSO,
Pierre. Qu’est-ce qu’un régime de travail réellement humain? Paris: Hermann, 2018a, p. 253-257.

S#BESNIER, Jean-Michel. Le robot, alibi d’'une humanité fatiguée d’elle-méme. In: SUPIOT, Alain; MUSSO, Pierre.
Qu’est-ce qu’un régime de travail réellement humain? Paris: Hermann, 2018, p. 245.

5430RTEGA Y GASSET, José. Meditacdo sobre a técnica. Prologo, traducao e notas Margarida Isaura Almeida Amo-
edo. Lisboa: Fim de Século, 2009, p. 33-44-

54JUNGER, Ernst. El trabajador. 2 ed. Barcelona. Tusquets, 1993, p. 113-5 apud RUDIGER, Franciso. Martin Heide-
gger e a questdo da técnica: prospectos acerca do futuro do homem. 2. ed. Porto Alegre: Sulina, 2014, p. 84-88.

$4SMARCUSE, Herbert. Eros e civilizagio: uma interpretacio filosofica do pensamento de Freud. Trad. Alvaro Ca-
bral. 8. ed. Rio de Janeiro: LTC-GEN, 2018, p. 65-68. “As técnicas proveem as proprias bases do progresso; a
racionalidade tecnolégica estabelece o padrao mental e comportamental para o desempenho produtivo, e o ‘poder
sobre a natureza’ tornou-se praticamente idéntico a civilizagao. [...] O desenvolvimento de um sistema hierarquico
de trabalho social ndo s6 racionaliza a dominagdo, mas também ‘contém’ a rebelidao contra a dominagao. [...] Das
revoltas de escravos no mundo antigo a revolucao social do nosso tempo, a luta dos oprimidos terminou no estabe-
lecimento de um novo e ‘melhor’ sistema de dominagao; o progresso teve lugar através de um aperfeicoamento da
cadeia de controle.”
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Nao obstante, é preciso dizer que a metafora mecanica parece estar
defasada frente a “producéo fluida” tipica do toyotismo, o qual dispensa
rigidez, especializagao e inalterabilidade de postos de trabalho, tudo em
busca daquilo que Ohno chamou de “automacdo com toque humano”. Por
isso, o que se exige do empregado pés-fordista é, acima de tudo, que tenha
“Iniciativa”>4,

Ja se vive, portanto, “uma constante dialética entre ‘dois mundos’, um
fisico e um virtual”>¥. E, considerando-se as exigéncias do mercado e a
robotizacdo de postos de trabalho, nao é exagerado pensar na construcao
de homens “melhorados”>*®, Estes sdo tempos de “clones, ciborgues e ou-
tros hibridos tecnonaturais [, todos fazendo pensar sobre] onde termina o
humano e onde comega a maquina”>*?; ou em quanto faltaria para a com-
pleta mecanizagdo da pessoa humana para sua melhor integracdo ao
processo produtivo, possibilidade cada vez mais plausivel e que ja foi mero
sonho romantico da ficcdo cientifica de artistas de vanguarda 5°.

Também ndo parece impossivel que, em breve, robds ultrapassem
sua condicio de ferramenta, vindo a substituir o homem em tarefas que,
mais do que agir, envolvam a capacidade de julgar. Argumenta-se até
mesmo que sera necessario um didlogo com essas maquinas, o estabeleci-
mento de marcos éticos e formas de empatia para sua acdo. Por
perturbador que seja, é possivel que estejamos construindo um mundo em

que a humanidade, cansada de si propria, acabe por ser desnecesséaria>".

S4°ALVES, Giovanni. Trabalho e subjetividade: o espirito do toyotismo na era do capitalismo manipulatério. Sdo
Paulo: Boitempo, 2011, p. 49.

547VIAL, Sandra Regina Martini; MENNA BARRETO, Ricardo. Transdisciplinaridade, Complexidade e Pluralidade Ma-
quinimica: Aportes para pensar o Ciberdireito. In: Sequéncia: estudos juridicos e politicos. Floriandpolis, n. 32, p.
172, dez. 2011.

548SANDEL, Michael. Contra a perfeicdo: ética na era da engenharia genética. Trad. Ana Carolina Mesquita. Rio de
Janeiro: Civilizacao Brasileira, 2013, p. 27-8.

S9TADEU, Tomaz. N6s, ciborgues: O corpo elétrico e a dissolucdo do humano. In: Antropologia do Ciborgue: As
vertigens do pos-humano. Org. e trad. ( ) 2. ed. Belo Horizonte: Auténtica, 2016, p. 10.

55°; jlustrativo desse encantamento o disco conceitual The Man Machine (“O Homem Méquina” em traducéo nossa)
da banda de krautrock alema Kraftwerk, pioneira da musica eletrénica. Na obra é retratado um cenario de robds,
laboratorios espaciais, metrépoles, luzes de neon e, sobretudo, homens méaquina. Cf. KRAFTWERK. The man ma-
chine. Intérpretes KRAFTWERK. Frankfurt. Estadio Klingklang music. LP (35m29s), 1978.

SS'BESNIER, Jean-Michel. Le robot, alibi d’'une humanité fatiguée d’elle-méme. In: SUPIOT, Alain; MUSSO, Pierre.
Qu’est-ce qu’un régime de travail réellement humain? Paris: Hermann, 2018, p. 246-250.
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A tecnologia avanga sobre cada vez mais postos de trabalho, inclusive
sobre o labor especializado, que se julgava imune as maquinas. As tltimas
programacdes de computadores comegam a permitir até mesmo a tradu-
¢ao ou a versdo de metéforas em idiomas diversos, uma das mais notaveis
habilidades humanas; tarefa complexa, que pode ser insatisfatéria mesmo
quando executada por seres humanos, pois é preciso perceber as mais su-
tis alteractes de entonacao, as expressdes faciais e o gestual do palestrante.
Além dessa percepcao e compreensdo, o tradutor de exceléncia ainda deve
reproduzir enunciados em outra linguagem. Os tradutores néo tdo bons
se apegam a literalidade, de modo que “suas traducdes parecem feitas por
maquina, [enquanto] os melhores tradutores sdo artistas capazes de assu-
mir duas personalidades cognitivas simultaneamente”>,

Isso retrata uma das habilidades mais caracteristicas do ser humano:
a capacidade de sentir a realidade do outro e de ter empatia, talento gran-
dioso aparentemente intocado pelas tecnologias. Os eruditos, o senso
comum e as narrativas artisticas apontam essas caracteristicas como dife-
renciais entre homem e méaquina. E isso perfaz os interessantes testes para
separar humanos de androides em uma das mais marcantes obras de fic-
¢do cientifica de todos os tempos (embora esse filme se revele um mau
exemplo, ja que nele se aprende ser possivel, sim, haver andréides “mais
humanos que humanos”)%53. Nao obstante, em nosso mundo real, a sensi-
bilidade ainda parece privilégio e aptidao da pessoa natural.

Em fins dos anos oitenta do século passado, disse Ralf Darendorf que
“as sociedades modernas sdo sociedades de trabalho, [...], mas elas
também parecem ser conduzidas pela visdo e pela perspectiva em
aparéncia crescentemente realista de um mundo sem trabalho”>**. Essa é

a questdo primordial advinda do cendrio atual: o equilibrio entre

552RIFKIN, Jeremy. Sociedade com custo marginal zero: a internet ds coisas, os bens comuns colaborativos e o
eclipse do capitalismo. Sao Paulo: M. Books do Brasil, 2016, p. 156-158.

53 BLADE RUNNER: o cacador de androéides: versao do diretor. Direcao de Ridley Scott. Roteiro de Hampton Fancher
e David Peoples. Intérpretes: Harrison Ford, Rutger Hauer, Sean Young e outros. Warner Bross, 1991 (versao original
de 1982). 1 DVD (116 min), son., cor. Titulo original: “Blade Runner: The Director-s Cut”.

S9DARENDOREF, Ralf. O conflito social moderno. Sao Paulo: Jorge Zahar/Edusp, 1992, p. 152.
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quantidade de postos laborais garantidos as pessoas e a automagao dos
servicos. O trabalhador sera mais uma vez deslocado para outras posicoes
ou a disrupgdo técnico-cientifica chegara ao ponto de interromper esse
processo? Independente do que aconteca, sera uma escolha coletiva micro
e macroecondmica, no ambito, respectivamente, da organizacio
empresarial e conforme apropriagdo da produtividade pela sociedade. O
resultado serd uma escolha social>>.

Ao contrario da ideia liberal-classica, que via um direito a proprie-
dade de cada um sobre seu corpo, a verdade é que ndo possuimos, somos
essa estrutura corporal®®. Também por isso, a protecdo a condicdo da-
quele que executa o labor é essencial para sua vida e para a civilizagao
como um todo>’. As atividades pds-industriais representam novos riscos
fisicos e psicologicos advindos do trabalho. Existem patologias ligadas di-
retamente as atividades em computadores. Porém, ainda pouco se faz pela
nova ameaca a satde mental do empregado adequado ao ritmo da infor-
matica e das méquinas, mesmo que suicidios em locais de trabalha
venham sendo reportados desde o final do século XX55®,

Portanto, a revolucio informética significa, ao mesmo tempo, gran-
des riscos de desumanizacdo do empregado e enormes possibilidades de
sua realizacdo como pessoa. Ao passo em que sua saide mental é posta em
perigo, também existe a possibilidade de se oferecer ao empregado a pos-

«

sibilidade de que ele se atenha, principalmente, “a@ parte poética do

SSVELTZ, Pierre. La société hyperindustrielle et le travail relationnel. In: SUPIOT, Alain; MUSSO, Pierre. Qu’est-ce
qu'un régime de travail réellement humain? Paris: Hermann, 2018a, p. 315-316.

56SUPIOT, Alain. Grandeur et misére de I’Etat social. France: Librairie Arthéme Fayard et College de France, 2013,
p- 33. Essa esséncia corporal do empregado, sujeito trabalhador, é mais uma razao pela qual é impossivel a sua
separagao do objeto de seu trabalho.

57SUPIOT, Alain. Le droit du travail. 2. ed. Paris: Presses Universitaires de France, 2004, p. 16-17. O autor recorda
como uma das razdes pelas quais nasceu o direito do trabalho foi a protecéo da Nacao, cujos “recursos fisicos” eram
entdo ameacados pela exploracio desumana no trabalho, o que fundamentou as primeiras leis laborais protegendo
criangas e mulheres.

58SUPIOT, Alain. La gouvernance par les nombres: cours au Collége de France (2012-2014). France: Arthéme
Fayard avec I'Institut d’Ftudes avancées de Nantes, 2015b, p. 256.
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trabalho, assim entendida aquela que exige imaginacdo, sensibilidade e
criatividade™.

A realidade e o imaginario cibernéticos em voga trazem também pro-
blemas e prejuizos a empresa. Sendo a producao o resultado de uma agao
coletiva, a entidade empresarial sempre precisou da colaboracdo dos em-
pregados e destes entre si. O empregador guia-os nesse caminho. Porém,
no mercado financeiro total de nossos dias, a propria empresa se torna
mais um bem circulante. Advém entdo um clima patolégico de desconfi-
anca, concorréncia generalizada e instabilidade, com fusdes,
transformacdes e vendas, a revelia dos empregados. Estes mal conseguem
acompanhar o que acontece, tornando-se, do dia para a noite, empregados
de outros>®.

Ao mesmo tempo, visando sempre a alta qualidade simultanea a
baixa nos custos, o sistema empresarial segue a ideia de “qualidade total”,
sob controle permanente da producio®, gerando estresse e pressio cons-
tantes. A gestdo moderna envolve a assimilagao pelo empregado de, pelo
menos, duas coisas: a afericdo constante de seu desempenho e a competi-
cdo e comparacdo com seus colegas®®. O resultado dessa equacdo é
danoso.

Sobre a atual prestacdo de servigos, Pierre Veltz descreve as duas for-
mas de sua coordenacio. Tipico do taylorismo foi o modo transacional,
caracterizado pela rigidez e impessoalidade de uma rotina laboral estabe-
lecida previamente, seguida a risca sob o olhar dos contramestres. Em
oposigao, ha o modo relacional (ou dial6gico) de trabalhar, o qual se fun-

damenta na comunicacgdo e interpenetracao de afetos entre prestadores.

559SUPIOT, Alain. De la juste division du travail. In: SUPIOT, Alain; MUSSO, Pierre. Qu’est-ce qu’un régime de
travail réellement humain? Paris: Hermann, 2018, p. 24.

5°SUPIOT, Alain. Quand I'imaginaire cybernétique fragilise le droit. Metis. Interview recueillie par Clotilde de Gas-
tines. Paris, 7 mar. 2012b. Disponivel em: http://www.metiseurope.eu/alain-supiot-quand-l-imaginaire-
cybernetique-fragilise-le-droit_fr_7o_art_29332.html Acesso em: 17 nov. 2018.

S"DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Teoria geral da relagio de emprego e sociedade pés-industrial: algumas
reflexdes. In: Cintia Machado de Oliveira e DORNELES, Leandro do Amaral D. de. (Orgs.) Temas de direito e pro-
cesso do trabalho: Volume I - Relacao de emprego: Estudos em homenagem a Paulo Orval Particheli Rodrigues.
Porto Alegre: Verbo Juridico, 2012, p. 37.

522DARDOT, Pierre; LAVAL, Christian. La nouvelle raison du monde: essai sur la société néolibérale. Paris: La Dé-
couverte, 2010, p. 398.
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Em geral, costuma-se entender que a Produgéo 4.0, com sua alta padroni-
zacdo técnica, seria o paroxismo do modo transacional de prestar servicos,
restringindo-se o trabalho relacional as esferas decisionais, onde a veia cri-
adora ou até artistica prevalece. Velz, no entanto, vai contra a maré.
Argumenta que a mecanizagao tem como verdadeira consequéncia a maior
necessidade e o fortalecimento do trabalho relacional®®.

Talvez esse entendimento esteja correto. Até porque cada vez mais
acontece um diagnostico humano da producéo executada pelas maquinas.
Cabe ao homem zelar pelo bom funcionamento do maquindrio e por seus
melhores resultados>*. Inclusive, nesse aspecto, a lealdade do empregado
permanece essencial ao empregador. Caso contrario, ndo poderia ele ser o
guardido da producdo tecnolégica.

Nao obstante, os novos modelos de organizacao empresarial e as tec-
nologias informaticas, ambos fundados em intencdes mercantilistas,
envolvem, sim, a reificagdo do trabalho. Esse processo de objetificacdo do
empregado sujeito-de-direito se faz com mais intensidade em vista da
competitividade econémica, ja encarada como fim a que a humanidade
deve se adaptar’®. Enquanto os resultados financeiros ddo a tonica do
mundo, o ser humano é tratado maquinalmente. O “trabalhador progra-
mado é um ‘sujeito objetivo’, todo movido pelo célculo” de seus
resultados>®®. Vigora a obsesséo pela contabilidade, na crenca de que s6 ha
valor naquilo que pode ser convertido em dinheiro”.

Engana-se quem acredita que o empregado passa incélume a sua rei-

ficacdo. Existe um “sentimento experimentado macicamente na classe

S93VELTZ, Pierre. La société hyperindustrielle et le travail relationnel. In: SUPIOT, Alain; MUSSO, Pierre. Qu’est-ce
qu'un régime de travail réellement humain? Paris: Hermann, 2018a, p. 322-324.

S%4VELTZ, Pierre. La société hyperindustrielle et le travail relationnel. In: SUPIOT, Alain; MUSSO, Pierre. Qu’est-ce
qu’un régime de travail réellement humain? Paris: Hermann, 2018a, p. 324-325.

55SUPIOT, Alain. Le droit du travail brade sur le “marché de normes”. Droit Social. Paris: n°12, p. 1093, décembre
2005b. O autor expde essa reificagao pelo art. 125 do Tratado da Comunidade Europeia, enquanto menciona a pro-
mogao de uma mao-de-obra que seja suscetivel de se adaptar a evolugdo da economia.

5%6SUPIOT, Alain. La gouvernance par les nombres: cours au Collége de France (2012-2014). France: Arthéme
Fayard avec I'Institut d’Ftudes avancées de Nantes, 2015b, p. 255. Traducio nossa para: “Le travailleur programmé
est um ‘sujet objectif’, tout entier um par le calcul”.

SS7WEIL, Simone. La condition ouvriére. In: WEIL, Simone La condition ouvriére. Présentation et notes par Robert
Chenavier. Paris: Gallimard. 2002, p. 305.
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operaria: o da vergonha de ser robotizado, de nao ser mais do que um
apéndice da maquina”, por serem cassadas a sua imaginagao e a sua inte-
ligéncia. Soma-se a isso a ignorancia quanto aos objetivos finais do
trabalho e a falta de prestigio das tarefas que repercutem na desvaloriza-
¢do de si. Restam entdo fissuras nos sentimentos de dignidade, de utilidade
e de qualificacio do empregado, levando a sua profunda insatisfacio5®.

Essas e outras incertezas de nosso tempo mergulharam o Direito em
aporias particularmente marcantes no ambito do ramo laboral>®. Esse
campo juridico tem sofrido notéria desadequacio a evolugio da sociedade
de trabalho, o que vem forcando, inclusive, sua paulatina flexibilizagao>7°.
Nao obstante, sua doutrina e suas normas deverao encarar, dentre muitas
outras, as transformacdes referidas.

Ap0s ter o Direito Laboral protegido o corpo e a saide dos emprega-
dos frente as maquinas a vapor, domesticando-as, deve ele agora
continuar exercendo seu papel protetor e social. Impde-se uma nova trans-
formacéo juridica como consequéncia da técnica transformada, mirando
agora a satude mental, psiquica e afetiva do empregado. Tudo para, mais
uma vez, “dissipar o perigo [que advém do trabalho], como técnica de hu-
manizagao da técnica”>”".

J& existem algumas respostas juridicas nesse sentido. Uma delas é
uma garantia admiravel que se espera ver progressivamente acrescida as
ordens juridicas. Trata-se do dever de assegurar aos empregados a adap-
tagdo a evolucdo de seus empregos, o que vem sendo reconhecido pela

jurisprudéncia francesa desde a tltima década do século passado>7>. Nesse

5DEJOURS, Christophe. A loucura do trabalho: estudos de psicopatologia do trabalho. 6. ed. Sao Paulo: Cortez,
2015, p. 61-62.

59SUPIOT, Alain. Le droit du travail. 2. ed. Paris: Presses Universitaires de France, 2004, p. 117-118.

57°RAMALHO. Maria do Rosério Palma. Da autonomia dogmatica do direito do trabalho: Coimbra: Ed. Almedina,
2001, p. 1023.

S7'SUPIOT, Alain. Grandeur et misére de ’Etat social. France: Arthéme Fayard et Collége de France, 2013, p. 31.
Tradugao nossa para: “[...] conjurer ce péril [...], comme technique d’humanisation de la technique”.

572SUPIOT, Alain. Critique du droit du travail. 3. ed. “Quadrige”. Paris: Presses Universitaires de France, 20153, p.
103.
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caso, as empresas devem oferecer ao empregado treinamento e informa-
¢ao quanto as novas técnicas de produgdo e gestao. Admiravel caminho,
pois ndo se pode ou deve apartar o Direito da técnica cientifica, mas manté-
lo integro ao integréa-la a ele.

O predmbulo da Constituigdo da Organizagdo Internacional do Tra-
balho dispde que s6 um “regime de trabalho realmente humano”,
estendido a todas as nacdes, pode significar melhora de vida para os em-
pregados®”. Isso envolve a aboli¢do de todo tratamento a pessoa que possa
reduzi-la a condicdo de inumana ou maquinal®’4.

Ao mesmo tempo, é preciso assegurar “trabalho decente” a todos.
Nesses termos, esse deve ser prestado sem riscos a satide do empregado,
com liberdade sindical, sob uma duragéo limitada e com retribuigao sufi-
cientemente justa. E nao s6 suas condi¢oes, mas a atividade “em si” deve
ser satisfatoria ao empregado, a partir do exercicio de suas habilidades e
conhecimentos, em prol do bem-estar de todos>”. A unido desses fatores
pode ser um dos grandes fundamentos ético-juridico para a protecdo do
empregado em meio a automacao.

Cabe dizer que o problema da empregabilidade, ja tao presente nas
classes trabalhadoras, batera cada vez mais a porta das classes médias, na
medida do avanco da informatizacio sobre servicos intelectuais e criativos.
E o empreendedorismo do século XXI também vai mostrando seus proble-
mas. Exemplo disso é aquele talentoso, dedicado e competente dono de
pequena livraria que acaba por feché-la diante da absoluta impossibilidade
de enfrentar megastores de alcance mundial e folego econdmico quase in-

finito>®.

S30RGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Constituicio da Organizagio Internacional do Trabalho
(OIT) e seu anexo (Declaracio de Filadélfia). Disponivel em: http://www.ilo.org/wcmsps/groups/public/---ame-
ricas/---ro-lima/---ilo-brasilia/documents/genericdocument/wcms_336957.pdf Acesso em: 3 ago. 2018.

574SUPIOT, Alain. De la juste division du travail. In: SUPIOT, Alain; MUSSO, Pierre. Qu’est-ce qu’un régime de
travail réellement humain? Paris: Hermann, 2018, p. 11.

55SUPIOT, Alain. De la juste division du travail. In: SUPIOT, Alain; MUSSO, Pierre. Qu’est-ce qu’un régime de
travail réellement humain? Paris: Hermann, 2018, p. 22.

S7FERRY, Luc. La révolution transhumaniste: comment la technomédecine et I"'ubersitation du monde vont boule-
verser nos vies. Paris: Flammarion, 2018, p. 210-213. O autor expde - com certa ironia - como a producao em série
de musicas ou textos literarios, embora possivel através de programas de computador, ndo costuma produzir obras
primas.
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E notavel o salto tecnolégico e cultural que a humanidade esta proce-
dendo através da popularizacio da internet e de dispositivos eletrénicos de
conexdo continua a rede. Em um lapso de duas décadas estdo ocorrendo
mudancas que certamente serdo lembradas por muito tempo como verda-
deira revolugao. O resultado de tudo isso, porém, permanece indefinido.
Cada vez mais se faz e se fard presente a questdo da qual tdo bem falou
Heidegger, levada agora a seu apice pela possibilidade de automacao do
ser humano. Como resumiu o pensador em tom profético, quando “o rin-
cdo mais distante do globo for conquistado tecnicamente e explorado
economicamente [,] voltardo como fantasmas a atravessar todo esse saba

as seguintes perguntas: Para qué? Para onde? Apds o qué?”>””
1.5.4 Um enlace entre técnica e ética

Pretendeu-se, nesta primeira parte, uma anélise cientifica e doutri-
néria da relagido de emprego, do trabalho, do tempo e da técnica, a fim de
a posteriori colocar os dois tltimos em oposicdes. E possivel que se tenha
obtido algum sucesso nessa empreitada. Nos proximos capitulos se argu-
menta pela criacao de um direito relacionado a essas questdes. Porém, é
preciso sublinhar, desde ja, que a analise mencionada nao parece ser sufi-
ciente. Pretendendo-se a humanidade como fim dltimo do direito, parece
ser necessario algo mais. Impende reafirmar o fim ético que perpassa todo
o estudo procedido.

Em Hegel, “junto com o Direito e a moral, a eticidade forma a sintese
da triade dialética que constitui o Espirito Objetivo”57®. Existe ainda o papel
da politica na construcao do direito. A fim de que se tenha respostas ade-

quadas as questdes que emanam desse quarteto, seus elementos devem

S7RUDIGER, Franciso. Martin Heidegger e a questéo da técnica: prospectos acerca do futuro do homem. 2. ed.
Porto Alegre: Sulina, 2014, p. 52-53. A citacao - reproduzida na obra referida - trata-se do trecho de um poema de
Martin Heidegger criado ainda em 1935, com passagens que se poderiam dizer quase visionarias: “quando um fato
qualquer seja rapidamente acessivel em qualquer lugar e a qualquer tempo; quando pudermos experimentar, ao
mesmo tempo, o atentado contra um rei na Franga e um concerto sinfénico em Téquio; quando o tempo for apenas
rapidez, instantaneidade e simultaneidade, enquanto o tempo como histéria desaparece da vida de todos os povos;
[...]7, se estara balbuciando aquelas perguntas sem resposta.

SSWEBER, Thadeu. Etica e filosofia politica: Hegel e o formalismo kantiano. Porto Alegre: EDIPUCRS, 1999, p. 108.
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ser a priori diferenciados. Ao mesmo tempo, deve-se superar a dicotomia
de que se tratou acima, desenvolvida entre liberais (indiferentes ao con-
texto) e comunitaristas (envolvidos totalmente pela contingéncia)>”.
Portanto, é importante entender o que é cada contexto, como esse acontece
e ainda compreender que nele ideia e realidade estdo envolvidos.

Etica, moral, politica e direito se relacionam. Sobre o primeiro desses
contextos, a pessoa do empregado esté inserida em uma comunidade ética
identitariamente constituida. Quanto a moral, esta o sujeito envolvido por
uma redoma principioldgica de valores universais que protege sua identi-
dade ao mesmo tempo que o determina. Ao lado desses dois contextos, a
politica, que busca a normatizacdo estatal ideal de um povo consubstanci-
ada no direito. Tudo isso interage na construcao do cidadao desta era. Os
quatro contextos estdo presentes em suas proximidades e diferencas®.
Mas qual é o papel de cada um deles para a resposta que se espera dar ao
problema? Como eles se relacionam?

A resposta é ainda difusa, mas certamente significativa e
provisoriamente suficiente. Essa pode remeter ao modo como Andrei
Tarkovisky faz com que um dos seus personagens de seu enigmético filme
Solaris previna o protagonista: “Nao deixe um problema cientifico se
transformar em amor!” Por inimeras razoes, essa fala é equivoca frente
ao que visava o diretor da pelicula. Seu objetivo era grandioso. O filme
nasceu para ser uma resposta a frieza e esterilidade que ele viu e desgostou
em 2001: Uma odisseia no espago. Entdo, sob a capa de uma ficgdo
cientifica, a pretensao do cineasta foi expor algumas das grandes questoes
humanas. Dentre elas, a separagdo ou unido entre a vida e a morte e a

permanéncia do amor em ambas, com a questao ética que perpassa quem

5MELO, Rurién. Critica e justificacdo em Rainer Forst. In: Cadernos de Filosofia Alema. Sao Paulo, n° 22, p. 18-
19, jul./dez. 2013. Disponivel em: https://www.revistas.usp.br/filosofiaalema/article/view/72163/78358 Acesso em:
4 ago. 2020.

5%FORST, Rainer. Contexts of justice: political philosophy beyond liberalism and communitarianism. Trad. John M.
M. Farrell. Berkley and Los Angeles, University of California, 2002, p. 3-25.
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esta em um ou outro desses planos. Isso tudo o psicdlogo-cosmonauta Kris
Kelvin vem a confrontar, da pior e da melhor forma possiveis>®' 582,

Assim, se durante aqueles anos de guerra fria a obra ocidental foi um
monumento a razdo, a técnica e a promessa do futuro, Solaris foi a res-
posta emocional, ética e atemporal vinda do bloco soviético. Faz-se entdo
uma tese e uma antitese? Chega-se com ambas a uma sintese? Parece que
sim. O que se extrai desse exercicio dialético é que a técnica sem a ética
ndo nos serve. E vice-versa. Ambas precisam andar juntas®3. Uma é im-
perfeita enquanto apartada da outra. Em conjunto e em movimento,
formam algo novo®®. E ¢ assim que se espera ter analisado o trabalho de
hoje em face do tempo e da técnica.

Desse modo, por mais que o labor e sua sociedade se modifiquem e
que a tecnologia avance; por mais que tudo se passe em tempo cada vez
mais incalculével e indoméavel; e por mais que o Direito Laboral e sua efe-
tividade precisem se apressar e se reinventar para alcangar o novo, a
permanéncia protetiva do ramo juridico na sociedade humana é impera-

tiva. Esse é o devir.

5%SOLARIS. Direcio de Andrei Tarkovisky. Roteiro de Fridrikh Gorenshtein e Andrei Tarkovisky. Intérpretes: Na-
talya Bondarchuk, Donatas Banionis e outros. Mosfilm Studios, 1972. 1 Blu-ray (166 min), son. Cor. The Criterion
Collection. Titulo original: Conspuc.

5821 [MA, Ruy Cirne. Preparacdo a dogmatica juridica. 2. ed. Porto Alegre: Livraria Sulina, 1958, p. 41. O amor e
direito nao estdo distantes. Basta lembrar como Santo Agostinho conceitua a Justica a partir do amor.

5%3D’HONDT, Jacques. Hegel. Trad. Emilia Piedade. Lisboa: 70, 1990, p. 38-46. Conforme se observara mais detida-
mente em infra “3.17, a dialética faz transparecer nao s6 o constante experimentar e construir do pensamento como
também a marcha pelo conhecimento e pelo ser na forma mébil e histérica do “devir”.

5%HEGEL, Georg Wilhem Friedrich. Ciéncia da Légica: excertos. Selegio e trad. de Marco Aurélio Werle. Sao Paulo:
Barcarolla, 2011, p. 72. Trata-se do “devir”. A unidade (em movimento) entre tese e antitese, as quais nao sao as
mesmas, mas sao inseparaveis: “Sua verdade ¢, portanto, esse movimento do desaparecer imediato de um no outro:
o devir; um movimento onde ambos sdo distintos, mas por meio de uma diferenca que igualmente se dissolveu
imediatamente”.



Uma proposta em prol da capacidade criativa do empregado

“Acontecia o ndo-fato, o ndo-tempo, siléncio em sua imaginagao”, Guimaraes

Rosa.

A seguir se examina diretamente o problema e resposta a ele possivel.
Apbs esclarecimentos preliminares, faz-se o estudo de argumentos prag-
maticos em prol do processo criativo, basicamente com o objetivo de
esclarecer como esse seria favorecido através de licengas reais. O topico
seguinte versa a respeito de fundamentos éticos que, por atuarem em fa-
vor do progresso humano do empregado e de todos, justificam a criacdo
do direito proposto. No terceiro pilar de fundamentos, sera examinada a
forma como o arcabouco juridico brasileiro permite a existéncia de ditos
afastamentos, seja em seu sistema geral, seja no subsistema do Direito do
Trabalho. Protagonistas no exame das trés mencionadas fundamentagoes,
as variaveis estdo sempre implicitas ou latentes na anélise do problema.
Ao final desta parte, demonstra-se como podem ser efetivadas as licencas
reais, as quais se reputa uma suficiente possibilidade de se estabelecer o
siléncio de que fala a epigrafe.

2.1 Triplice fundamentacio ao direito proposto

A passagem da literatura patria que serve de epigrafe a esta segunda
parte ilustra em poucas e cifradas palavras o direito proposto: silenciar a
realidade e o tempo do empregado, permitindo, ao menos por
determinado(s) periodo(s), que ele viva e pense despreocupado de

amarras profissionais, em prol de sua capacidade criativa. Para justificar
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essa proposta, se entende adequado estabelecer fundamentos técnicos,
éticos e juridicos adiante esmiucados.

A respeito da técnica, bastante se falou anteriormente. Foram expos-
tos, principalmente, elementos relacionados a sua questao e sua complexa
concepgao conforme Martin Heidegger. Nao obstante, nos titulos que se-
guem, a técnica de que se fala é, a priori, algo mais genérico. Trata-se do
“conjunto de regras préaticas ou procedimentos adotados em um oficio de
modo a se obter os resultados visados. Habilidade pratica. Recursos utili-
zados no desempenho de uma atividade pratica”’. Desse modo, logo a
seguir, os argumentos sdo técnicos enquanto meios-para-um-fim, méto-
dos de trabalho ou modos de fazer. Busca-se em tal momento demonstrar
como as licencas propostas sao produtivas para a criagdo. Trata-se de uma
argumentacdo que foca nos aspectos pragmaéticos, na utilidade do direito,
por assim dizer.

Nao obstante, existe bastante da concepgio heideggeriana nas men-
cionadas justificativas técnicas. Afinal, o aspecto criativo do trabalho talvez
seja a sua faceta mais humana; e mais reveladora da verdade do ser. Sendo
assim, tanto em seu aspecto mais amplo quanto sob uma concepgao que
se poderia chamar heideggeriana, os argumentos “técnicos” sdo assim de-
nominados de modo cabivel.

Por ambas as razdes, serdo técnicos os fundamentos que dizem res-
peito ao modo de ser criativo, a inspiragdo e ao processo inerente a
criatividade, por mais indefinido que ele seja. Também a satisfagdo pessoal
é considerada parte estrutural da criatividade, embora mais aproximada
de um pressuposto para um estado criativo. Do mesmo modo, o melhor
desempenho que se observa em empregados satisfeitos com seu trabalho,
0 qual ao mesmo tempo gera a criacdo e dela advém, em um circulo virtu-

0s0, justificam as licencas reais. Desse modo, ainda que no mundo do ser,

JAPIASSU, Hilton; MARCONDES, Danilo. Dicionario basico de filosofia. 4. ed. atual. Rio de Janeiro: Zahar, 2006,
p- 264. No paragrafo, o primeiro sentido do termo. H4 uma segunda concepgao que se refere a aplicacio do conhe-
cimento cientifico moderno. A concepcao grega apartava ciéncia de técnica, sendo a primeira um conhecimento puro
e contemplativa e a segunda um saber pratico de aplicacao ttil.
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fora do ético ou juridico, fala-se em razdes para que existam as licengas
em questao.

A fundamentacdo ética que vem a seguir envolve o reconhecimento
do empregado como um ser completo, “para si”, o que se da pela obra
criativa externa e em si mesmo. A eticidade refere-se aqui ao respeito con-
tingente, histérico e habitual a norma moral que garante ao empregado
sua condicdo de ser humano, tdo digno quanto qualquer outro, que merece
ser feliz e estar satisfeito com o que faz e consigo préprio. Nao se ignora
que categorias como felicidade e satisfagdo dificilmente podem ser alcan-
cadas pelo direito, pois sdo amplamente subjetivas e indefinidas, além de
pouco palpaveis. Nao obstante, no que se refere ao campo da ética e da
moral, a aceitacdo de tais categorias é bem clara: o ser humano merece
estar bem consigo, com os outros e com o seu ambiente. Inclusive no am-
bito da relagdo de emprego para execugao de seu trabalho.

Na terceira categoria de justificativas, que diz respeito aos argumen-
tos juridicos para que seja efetivado o direito proposto, se esté a falar da
atuacio estatal soberana a efetivar os meios através dos quais o empre-
gado pode buscar, exercer e consumar a sua criatividade. De maneira
ampla e anterior a condi¢ao de empregado, os direitos fundamentais e de
personalidade protegem a dignidade e a integridade da pessoa, bem como
o direito a exercer e aprimorar seus dons e as habilidades que a satisfazem
e completam. Fechando o foco na relagéo de emprego, o direito do traba-
lho, em seu aspecto teleoldgico (regular as relagdes de emprego inclusive
pela protecdo do polo hipossuficiente do contrato de emprego), aliado a
boa-fé objetiva como fundamento obrigacional de importancia inegavel,
sdo dois meios mais proximos de reconhecimento e protegio. Desse modo,
sabendo-se que o juridico em seu todo personifica o Estado em prol da
pessoa, esses aspectos se destacam no que tange ao problema analisado.

A norma ética nem sempre coincide com a norma juridica. Ambas

visam a justi¢a e 0 bem comum da sociedade, sendo inerente as duas o
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aspecto axiolégico®. Este tltimo aspecto este ausente, porém, em certas
normas juridicas meramente organizativas e pragmaticas, arcabouco ins-
trumental com que o direito constrdi imperativamente a seguranga
juridica, um valor ausente nas normas éticas?.

Essa certeza que nasce do direito envolve trés estados ideais interde-
pendentes: a cognoscibilidade, a confiabilidade e a calculabilidade. Com
essa triade se pode conhecer o previsto no mundo juridico, confiar em sua
causa e efeito e antecipar efeitos futuros*. Essa seguranca que advém do
juridico ndo se faz presente em normas éticas, cujo valor axioldgico carece
da imperatividade. O sistema moral carece de san¢des objetivas garantidas
pelo Estado. Sua resposta limita-se as censuras “subjetivas do proéprio in-
dividuo infrator ou dos demais individuos participantes da sociedade”.

Por outro lado, malgrado o inestimavel valor do direito e da politica,
o Estado ndo tem o monopolio do poder e do regramento dos atores soci-
ais®. Essa complexidade decorre inclusive dos aspectos democratico,
cultural e histérico do Estado, o qual “nao [é] um simples projeto de apli-
cagdo de principios morais gerais; ele tem fundagdes ética, cultural e
histérica particulares™.

Desse modo, a autoestima do ser humano, que advém do reconheci-
mento reciproco, também se da nas relagdes sociais de trabalho e no
ambito familiar. As trocas sociais que se fazem nesses ambientes tém ine-

gavel importancia. Competéncia, desempenho e capacidades no trabalho

*MELO, Osvaldo Ferreira de. Etica e Direito. Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, ano 10, n. 812, 23
set. 2005. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/7324. Acesso em: 4 ago. 2020.

3MELO, Osvaldo Ferreira de. Etica e Direito. Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, ano 10, n. 812, 23
set. 2005. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/7324. Acesso em: 4 ago. 2020.

AVILA, Humberto. Indicadores de seguranca juridica. In: Cintia Machado de Oliveira e DORNELES, Leandro do
Amaral Dorneles. (Orgs.) Temas de direito e processo do trabalho: Volume II - Teoria geral do direito do trabalho:
Estudos em homenagem a Carmen Camino. Porto Alegre. Verbo Juridico, 2013, p. 271-276.

SDRESCH, Rafael de Freitas Valle . Norma Juridica e Norma Moral. In: José Marques de Melo. (Org.). Enciclopédia
Intercom de Comunicagdo. Sao Paulo: Sociedade Brasileira de estudos Interdisciplinares de Comunicagao. v. I, p.
873, 2010. In: https://pt.scribd.com/document/389864517/Enciclopedia-Intercom-de-Comunicac-a-o-suma-rio.
Acesso em: 5 ago 2020.

SFOUCAULT, Michel. Microfisica do poder. Org., Intro. e Rev. Téc. de Roberto Machado. 292 reimpresso. Sdo
Paulo: Edigdes Graal Ltda, 2011, p. 105-107.

7FORST, Rainer. Os limites da tolerancia. In: NOVOS ESTUDOS CEBRAP. v. 1 n. 84, p. 23-25, jul. 2009. Disponivel
em https://www.scielo.br/pdf/nec/n84/n84a02.pdf Acesso em 5 ago. 2020.


https://jus.com.br/artigos/7324/etica-e-direito
https://jus.com.br/revista/edicoes/2005
https://jus.com.br/revista/edicoes/2005/9/23
https://jus.com.br/revista/edicoes/2005/9/23
https://jus.com.br/revista/edicoes/2005/9
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perfazem o valor social do individuo, que se desenvolve no seio familiar a
partir em conjunto com a confianca em si. Ambas participam da teoria de
Justica proposta por Axel Honneth®, E estando o problema ambientado no
ambito da relacdo de emprego, esses tdo importantes aspectos valorativos
e de reconhecimento impregnam a questdo deste estudo.

Por essa razdo, a fundamentacio da proposta deste trabalho se estru-
tura em técnica, ética e direito, visando uma mais completa observacao,
esclarecimento e proposigao justificada da resposta ao problema. Com a
eticidade, tem-se uma fundamenta¢do puramente humana ao proposto.
Com o direito, se dara seguranca ao resultado da proposta.

Portanto, em um primeiro momento se mostra como a licenca dife-
renciada proposta é tecnicamente til a criatividade; a seguir, se observa
como € justo ética ou moralmente que se reconheca a alguém o direito de
ser criativo; e, por fim, se mostra como o direito oferece caminhos para
permitir e estimular a condicio de criador de um empregado. Ao se propor
a lei ideal para a resposta ao problema, também a politica participa da
questdo. A seguir, as analises, todas estruturadas sobre uma visao fraterna

da liberdade do empregado.
2.2 Fundamentacao técnica em prol do direito proposto

A primeira justificativa que aqui se apresenta refere-se ao processo
criativo, pois pelo menos duas de suas fases reclamam uma fruigao de li-
berdade alcancavel em longos afastamentos do trabalho e da rotina.
Também a satisfagdo do empregado com o seu trabalho é importante para
a criatividade. Tais fruicio e satisfacdo podem ser obtidas com as licencas
por tempo maior aqui propostas. O melhor trabalho de empregados satis-
feitos com sua condi¢do pode ainda ser visto como justificativa para as

licencas reais.

SHONNETH, Axel. A textura da justica: sobre os limites do procedimentalismo contemporaneo. In: Civitas, Porto
Alegre. v. 9, n. 3, p. 358-359, set.-dez. 2009 Disponivel em: https://www.researchgate.net/publica-
tion/277166920_A_textura_da_justica_sobre_os_limites_do_procedimentalismo_contemporaneo Acessado em: 31

jul. 2020 Acessado em: 31 jul. 2020: A principio, “justo’, [...], seria organizar e equipar socialmente uma esfera
existente da sociedade de tal maneira como o exige a norma de reconhecimento a ela subjacente”
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2.2.1 Afastamento do trabalho e processo criativo

A fim de melhor estruturar a argumentagao, inverte-se a seguir a or-
dem do titulo. Primeiramente explana-se a respeito das fases do processo
criativo, sendo que pelo menos duas delas levardo naturalmente ao argu-
mento de que o afastamento do trabalho pode ser ftil, tendo em vista, no

minimo, o que se entende a respeito de inspiracéo criadora.

2.2.1.1 O processo criativo e as suas fases

As pesquisas quanto aos fatores que favorecem a criatividade muda-
ram consideravelmente a partir dos da sétima década do século passado.
Anteriormente, o foco dessas pesquisas estava no individuo supostamente
criativo e em maneiras de favorecer tal condicdo. A partir dos anos 1970,
porém, os aspectos sociais que influem na producdo criativa tornaram-se
um dos temas principais para sua andlise. Construiu-se um consenso de
que aspectos internos e externos ao individuo agem em conjunto em prol
ou contra a sua criatividade, o que pode ser observado em pelo menos trés
propostas tedricas a respeito: a de Amabile, a de Csikszentmihalyi e a “te-
oria de investimento em criatividade” de Robert Sternberg e Lubart . Esta
ultima, impregnada pela visdo dialética de seus proponentes, liga a capa-
cidade criativa a seis fatores interdependentes: “habilidades intelectuais,
conhecimento, estilos de pensamento, personalidade, motivagao e ambi-
ente” *°.

Nao se analisa profundamente nesta pesquisa o intelecto, o pensar e
a personalidade, enquanto relacionados ao psicolégico do empregado, , a

qual versa quanto ao Direito. Ainda assim, é bastante oportuna a licdo de

9ALENCAR, Eunice M. L. Soriano de; FLEITH, Denise de Souza. Contribuicdes Teéricas Recentes ao Estudo da Cria-
tividade. Psicologia: Teoria e Pesquisa. Vol. 19 n. 1, p. 1, jan-abr., 2003. A teoria é batizada enfatizando como os
criativos produzem ideias inicialmente desvalorizadas que a posteri se valorizam.

*STERNBERG, Robert J. The nature of creativity. In: Creativity research journal. UK, Vol. 18. No. 1, p. 87-88, 2006.
Tradugdo livre do autor no paragrafo. Lista o original: “intellectual abilities, knowledge, styles ofthinking, personality,
motivation, and environment”.
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George F. Kneller a respeito desses trés fatores. Para o Professor Doutor
da Universidade da Califérnia, “o pensamento criador é inovador, explo-
ratério, aventuroso. Impaciente ante a convengio, é atraido pelo
desconhecido e indeterminado. O risco e a incerteza estimulam-no”".

Tais caracteristicas justificam a defesa que aqui se faz de viagens, des-
prendimentos e mudangas de cendrio através de afastamentos do trabalho.
Como exemplo de estimulo criativo em tais situagdes, pode-se citar a gui-
nada na carreira de um grande artista das uUltimas décadas. Em 1977,
instalou-se ele em um modesto apartamento no subtrbio de Berlim. Bus-
cava mudancas estéticas. Dessa atitude resultaram trés discos de proposta
muito inovadora em curto espago de tempo. Nao por acaso, consta da pri-
meira obra da aclamada Trilogia Berlinense, uma cancdo de nome
sugestivo: A new career in a new town (“Uma nova carreira em uma nova
cidade”, em tradugao livre)'.

Retomando-se as ideias de Sternberg, a motivagao esté ligada ao “ser
para si” do empregado, do que se trata adiante. Por ora, da-se especial
atencdo a importancia do fator externo para o desenvolvimento criativo. A
respeito disso, defende o mencionado autor ser necessario: “um ambiente
apoiador e recompensador pelas ideias criativas. Alguém pode ter todos os
recursos internos necessarios ao pensamento criativo, mas sem um su-
porte ambiental, como um férum para propor tais ideias, a criatividade
pode permanecer apenas latente”. O conhecimento de que trata Stern-
berg esta ligado a empregabilidade.

E importante observar como Georg F. Kneller revisita as “fases da
criatividade”. As quatro sdo “em geral conhecidas como preparagao, incu-

bacdo, iluminacdo e verificagdo”. A primeira, € uma cuidadosa analise das

"KNELLER, George F. Arte e ciéncia da criatividade. Trad. José Reis. 8. ed. Sao Paulo: IBRASA, 1985, p. 19. O estilo
oposto de pensar se caracteriza pela cautela, pelo método e pelo conservadorismo, o que também pode ser necessario
e admirével.

PBOWIE, David. A new career in a new town. Intérprete BOWIE, David. In: Low. Bewlay Bros. Music Ltd. The
Chateau and Hansa by the Wall. Compact Disc, 1977.

BSTERNBERG, Robert J. The nature of creativity. In: Creativity research journal. UK, Vol. 18. No. 1, p. 89-90, 2006.
Tradugao nossa para: “one needs an environment that is supportive and rewarding of creative ideas. One could have
all of the internal resources needed to think creatively, but without some environmental support (such as a forum
for proposing those ideas), the creativity that a person has within him or her might never be displayed.”
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possibilidades da ideia em questdo; a segunda é a incubagéo, de especial
relevancia para a presente proposta, pois se trata do momento em que o
criador trabalha de modo inconsciente, deixando as ideias aparentemente
de lado mas germinando no seu intimo conexdes e conclusdes inespera-
das; vem entdo a terceira fase, a ilumina¢do, 0 momento méaximo da
criagdo, quando irrompe no intelecto criador a resposta que busca, ndo
raro com enorme confianca e empolgagdo; na quarta e dltima fase, a res-
posta encontrada é submetida a verificacdo. Alguns entendem que tais
processos nao seguem uma ordem assim definida, mas ndo os negam."
O tempo em que a ideia fica incubada é essencial para a atividade
criativa. E nao é dificil perceber como sdo importantes para a maturacao
das ideias o descanso, a tranquilidade, o esquecimento de prazos e a des-
preocupacdo com compromissos. Mas ndo bastasse, Georg Kneller
acrescenta as quatro fases ja referidas uma outra, que vem em primeiro
lugar, a qual confirma cabalmente a importancia da tranquilidade. Trata-
se da “primeira apreensdo” (insight, é o termo utilizado na obra original,

conforme nota do tradutor). Sobre ela, afirma o autor que:

Em geral, o momento da criacdo s6 ocorre apds demorada preparagao consci-
ente seguida por intervalo de atividade ndo consciente. Antes, porém, é preciso
que nasga o germe da criacao. O criador tem de ter o seu primeiro insight - a
apreensao de uma ideia a ser realizada ou de um problema a ser resolvido. Até
entdo ele ndo teve inspiragdo, mas apenas a nocao de algo a fazer. Em Ecce
Homo, por exemplo, Nietzsche conta que as ideias que originaram o Assim
Falou Zaratustra lhe surgiram numa certa ocasiao, nos bosques atras do Lago
Silvaplana, Italia, mas s6 depois de dezoito meses foi ele impelido a escrever o

livro™s.

As condigoes para o surgimento do insight descritas por Kneller fa-

zem lembrar o que afirma o jurista Frangois Ost ao tratar do mencionado

“KNELLER, George F. Arte e ciéncia da criatividade. Trad. José Reis. 8. ed. Sdao Paulo: IBRASA, 1985, p. 62-71. O
autor aponta como as quatro fases originais apareceram na obra de autores como Catherine Patrick e Peter McKeller;
e, ainda antes, Graham Wallas.

SKNELLER, George F. Arte e ciéncia da criatividade. Trad. José Reis. 8. ed. Sao Paulo: IBRASA, 1985, p. 63.
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conto de Jorge Luis Borges. Como ensina o escritor portenho, o pensa-
mento se faz pelo esquecimento de detalhes, pela generalizacao e pela
abstraczo. E atil ao pensar visualizar uma circunferéncia e “ideias platoni-
cas gerais”, mas seria torturante e inttil ter a completa lembranca de cada
movimento de um “fogo mutavel”*®. Capacidade que deve permanecer no
terreno dos registros e da telematica. Para pensar é preciso esquecer,
“como o é o repouso do corpo e a respiragao do espirito [, tudo de acordo
com] a natureza descontinua do tempo, cuja sequéncia é entrecortada por
pausas e intervalos, trespassada por rupturas e surpresas””’.

Grandes criadores da humanidade tiveram “algumas de suas realiza-
¢des mais construtivas [...] apds subitas intui¢des ou momentos de

8, Ou seja: para criar, costuma ser indispensével o espaco livre

inspiragao
no pensamento, no olhar e no sentir. Cabe questionar se existiria a obra
maxima nietzschiana sem aquele passeio despreocupado em pais diverso
da terra-natal do filésofo. Do mesmo modo, quantas criacdes humanas
deixariam de vir a tona sem condicdes analogas ao seu criador?

O cessar verdadeiro do trabalho pode retirar o empregado dos seus
ditames e regras por tempo suficiente para um projeto maior. Por hora, o
que se tem sdo interrupgdes e suspensdes que ndo passam de um tempo
restrito a regeneragdo para o retorno ao trabalho. Sequer o desacelerar
eventual modifica o ritmo das atividades. E quase todo local acaba por ser
lugar de comunicagdo e prestagdo de servicos. Nesta era, “a pausa é so-

mente uma fase do tempo de trabalho. Hoje, ndao temos outro tempo,

®BORGES, Jorge Luis. Funes el memorioso. In: BORGES, Jorge Luis. Cuentos Completos. 2. ed. Buenos Aires: Su-
damericana, 2016, p. 141-142. Tradugao nossa para: “en el vertiginoso mundo de Funes [se ¢é] incapaz de ideas
generales platénicas”; enquanto a personagem lembrava do exato “fuego cambiante”.

70ST, Frangois. Le temps du droit. Paris: Odile Jacob, 1999, p. 129. Traducao nossa para o original que dispde que,
para o pensamento, “I'oubli est donc nécessaire comme le repos du corps et la respiration de 'esprit; il répond a la
nature discontinue du temps dont la poursuite, on I'a vu, est entrecoupée de pauses et d’intervalles, traversée de
ruptures et de surprises”.

SKNELLER, George F. Introducio i filosofia da educagio. Trad. Alvaro Cabral. 3. ed. Rio de Janeiro: Zahar, 1970,
p. 21-22. “Aintuicao é, talvez, o mais pessoal meio de saber. Ocorre no que os psicologos chamam de nivel subliminar,
abaixo do “limiar da consciéncia”.



168 | Trabalho, Tempo e Técnica: licencas reais ao empregado do século XXI

sendo o do trabalho. O trabalho acompanha-nos nas férias e, até mesmo,
durante o sono. E assim que dormimos um sono inquieto™.

Em suma, a relacdo de emprego do século XXI ndo deixa espago tem-
poral para o empregado refletir e, assim, exercer sua veia criativa da
melhor forma. Diante disso, transparece aqui e em outros pontos deste
estudo o problema apresentado, e o questionamento sobre o que se pode-
ria fazer a respeito.

2.2.1.2 Afastamento do trabalho e inspiracdo

O Direito em geral, evidentemente incluso o seu ramo laboral, esta
agora na encruzilhada dos progressos da era moderna. Existe a possibili-
dade de certa libertagdo pelo esforgo laboral cada vez menor, mas cresce o
perigo de restar-se preso ao progresso técnico impensado, que estabelece
um ritmo apurado e incontrolavel. A humanidade corre o risco de aban-
donar sua esséncia de liberdade®. Por isso, Alain Supiot aponta dois

espectros destes dias a serem exorcizados:

A questao essencial posta hoje aos juristas pelas novas tecnologias de informa-
¢do e comunicagdo é, portanto, identificar os riscos especificos a que eles
expdem o ser humano. Tais riscos sdo de duas espécies: abolindo o quadro
espago-temporal do empregado para transporta-lo para dentro de um mundo
virtual e de um “tempo real” (é dizer, instantaneo), essas tecnologias o expdem
ao fantasma da ubiquidade; e escrevendo nessas maquinas os meandros de

seus fatos e gestos, elas expdem o empregado ao fantasma da transparéncia®.

A aboli¢ao dos limites temporais, aqui nominada “perenidade”, é me-

lhor examinada a seguir. Sobre o segundo dos fantasmas apontados pelo

9HAN, Byung-Chul. No enxame: reflexdes sobre o digital. Trad. Miguel Serras Pereira. Lisboa: Relégio D’Agua,
20164, p. 45-46.

*°HEIDEGGER, Martin. A questao da técnica. In: Ensaios e conferéncias. HEIDEGGER, Martin.Trad. Emmanuel
Carneiro Ledo et alli. 8. ed. Petr6polis: Vozes; Braganca Paulista: Universitaria Sdo Francisco, 2012a, p. 34

#ISUPIOT, Alain. Travail, droit et technique. In: Conf. ISCTE - Instituto Universitario de Lisboa, fev. 2003b. Tra-
dugdo nossa para: “La question essentielle posée aux juristes par les nouvelles technologies de I'information et de la
communication est donc aujourd’hui d’identifier les risques spécifiques qu’ils font courir a I'étre humain. Ces risques
sont de deux sortes: abolition de cadre spatio-temporel du traveilleur pour le transporter dans un monde virtuel et
un ‘temps-réel’ (i. e. instantané), ces technologies I'exposent au fantasme de I'ubiquité; inscrivant dans des machines
les moindres de ses faits et gestes, elles 'exposent au fantasme de la transparence.”



Dartagnan Ferrer dos Santos | 169

jurista francés, a transparéncia, é visto por Byung-Chul Han como uma
caracteristica essencial de nossa sociedade. No cenario de hoje, tudo é
transformado em dados passiveis de afericdo, calculo e até comércio™.

Trata-se de uma conjuntura muito dificil para o trabalho. Grande
parte dos empregados reconhece o labor como vetor para realizacao pes-
soal e, a0 mesmo tempo, reclamam urgente equilibrio temporal que lhes
permita maior atencao a si. Temem enormemente o desemprego, mas se
esforcam para ser autosuficientes. E o mais grave: ocorre de se envolve-
rem demasiado afetivamente com o trabalho, a ponto de nao suportarem
certas dificuldades e fracassos que ele pode envolver. Nesse cenério, alguns
sucumbem. De janeiro de 2008 até marco de 2010, uma empresa francesa
contou quarenta (!) suicidios de seus empregados e executivos> .

A primeira fungédo da lei é oferecer seguranca, protegendo o homem
do desconhecido e mutével das coisas®. Exemplo dessa realidade é que,
durante o acelerar das maquinas e da desumanidade nas condices labo-
rais da revolugdo industrial, o ramo juridico laboral emergiu para
enfrentar os problemas trazidos por tais progressos técnicos, minorando
os danos e colaborando para transformar esse progresso em vetor de bem-
estar®,

Palavra de uso corrente ao se tratar de criatividade, a inspiracgdo é
vista por Hegel como o estado em que o artista se sente movido a executar
tecnicamente aquilo que fantasia e perfaz em sua imaginagdo criadora.

Nessa condigdo, o artista se mobiliza totalmente em busca da perfeicao

*?HAN, Byung-Chul. Sociedade da transparéncia. Trad. Enio Paulo Giachini. Petrépolis: Vozes, 2017b, p. 9-10.

23CLOT, Yves. Le travail a coeur: pour en finir avec les risques psychosociaux. 2. ed. Paris: L4 Découverte, 2015, p. 5-
16. O Jornal Le Monde tratou do assunto em reportagem que, em tradugdo livre do autor, resume o problema e uma
possivel solucdo: “Como recuperar o gosto de viver na France Télécom: ‘Recolocar a satde e a seguranca dos empre-
gados no centro das decisdes.” K esse o desafio de Jean-Claude Delgenes, mandatario para prevencio dos suicidios”.

*4COMMENT redonner le gott de vivre chez France Télécom: “Remettre la santé et la sécurité des salariés au coeur
des décisions.” C'est le pari de Jean-Claude Delgenes, dont le cabinet a été mandaté pour prévenir les suicides. Le
Monde. Paris: 16 octobre 2009. Société. Disponivel em: ttps://www.lemonde.fr/societe/article/2009/10/16/com-
ment-redonner-le-gout-de-vivre-chez-france-telecom_1254732_3224.html Acesso em: 12 mai. 2019.

?CARBONNIER, Jean. Essais sur les lois. Paris: Defrénois, 1979, p. 287-288 apud CAM, Pierre; SUPIOT, Alain. Les
dédales du droit social. Paris: Fondation nationale des sciences politiques, 1996, p. 9.

26 SUPIOT, Alain. Travail, droit et technique. In: Conf. ISCTE - Instituto Universitario de Lisboa, fev. 2003b.
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estética que anteviu®. A inspiracao se identifica com o momento instanta-
neo e supreendente da iluminacdo. Foi o que ocorreu quando Sir Isaac
Newton observou a queda de uma magca e se deu o “climax [em que] o
criador percebe a solucdo de seu problema - o conceito que enfoca todos
os fatos, o pensamento que completa a cadeia de ideias em que ele traba-
lha. No momento de inspiracio tudo entre em seus lugares”,

Platdo reputa ao divino o momento da criagdo profundamente inspi-
rada®. Existe a ideia corrente de que, para criar, o artista precisa de uma
certa disposi¢ao, de um certo “clima para inspirar-se”. Em condigdes, ri-
tuais e climatizacdes que lhe sejam favoréveis, o criador tende a se sentir
mais confortavel para executar o seu trabalho. E é totalmente compreen-
sivel que um acontecimento, uma cena cinematografica, um trecho
literario ou algo que o valha provoque de stibito uma associa¢do imediata
e essencial aquilo que o criador estd produzindo ou pensando em produzir.
Peculiar, multifacetada e até mesmo com certo cardter mistico, a natureza
da inspiracgdo pouco se revela, até mesmo para quem se dispde a estuda-
la.

A humanidade vive um momento dificil, em que muitos de seus va-
lores estdo sendo sobrepujados em nome de lucro facil, do poder
desmedido e de lutas sem sentido. E necessério voltar ao pensar, ao defen-
der e ao efetivar da fraternidade, valor consagrado ao lado da liberdade e
da igualdade, mas bastante esquecido pela politica e pela doutrina juridica.
Hé iniciativas louvaveis em sua diregéo. A proposta presente também tem
estreita relacdo com o fraterno. Afinal, se est4 a reconhecer que o empre-
gado é merecedor de algo que vai além do mero incentivo a produtividade.
Trata-se de uma proposta em busca de uma construgdo da pessoal “para-
si”. Na alianca leal entre os seres humanos, isso significa o melhor andar

de sua histéria.

*’HEGEL, Georg Wilhem Friedrich. Estética: o belo artistico ou o ideal. Trad. de Orlando Vitorino. 3. ed. Lisboa:
Guimaraes, 1983, p. 167-175.

28KNFELLER, George F. Arte e ciéncia da criatividade. Trad. José Reis. 8. ed. Sdo Paulo: IBRASA, 1985, p. 68.
29PLATO. Ion. In: Plato III: Plato with an English translation. Trad. W. R. M. Lamb. London: William Heinemann,
1952, p- 423-429.



Dartagnan Ferrer dos Santos | 171

Em sua Teoria do Investimento Robert Sternberg propde atitudes que
se pode tomar em prol do desenvolvimento da capacidade criativa, dentre
elas: “redefinir problemas, correr riscos, identificar e superar obstaculos,
encontrar o que se gosta, permitir erros e ver as coisas por um outro ponto
de vista”3°. Por sua vez, novas relagdes de trabalho surgem em ritmo cada
vez mais rapido, e ao tratar da necessidade de o Direito Laboral alcanca-
las, além de maior atuacdo dos entes coletivos, “ha necessidade de moder-
nizagao das normas trabalhistas, que devem ser atualizadas e adequadas”
a realidade de hoje. Isso para que as novas categorias de prestadores de
servicos que estdo surgindo estejam também protegidas pelo ramo juri-
dico laboral®'. Mutatis mutandis, e em menor e especifica dimensao,
espera-se que a proposicao deste estudo va também nesse sentido moder-
nizador, concedendo-se licencas reais em prol da criatividade do prestador
de servigos, aprimorando-se assim o arcabouco normativo jus laboral.

A salvaguarda de certo espago de tempo livre é essencial e especial-
mente necessario quando o modelo neoliberal vigente pretende ndo s6
controlar o tempo do empregado, mas também capturar, por assim dizer,
sua atuacao na sociedade. Um caminho possivel para enfrentar essa reali-
dade seria “a criacdo das condigdes concretas de trabalho para o
desenvolvimento das capacidades subjetivas do homem como ser social [,
com] mecanismos que permitam que o individuo possa se reapropriar do

»32

contetdo do seu préprio trabalho”3?.

3°STERNBERG, Robert J. The nature of creativity. In: Creativity research journal. UK, Vol. 18. No. 1, p. 90, 2006.
Tradugdo nossa para o original que, em sua integralidade, é como segue: “I have proposed a number of different
decisions by which one can develop one’s own creativity as a decision (Sternberg, 2001): (a) redefine problems, (b)
question and analyze assumptions, (c) do not assume that creative ideas sell themselves: sell them, (d) encourage
the generation of ideas, (e) recognize that knowledge can both help and hinder creativity, (f) identify and surmount
obstacles, (g) take sensible risks, (h) tolerate ambiguity, (i) believe in oneself (self-efficacy), (j) find what one loves
to do, (k) delay gratification, (1) role-model creativity, (m) cross-fertilize ideas, (n) reward creativity, (o) allow mis-
takes, (p) encourage collaboration, (q) see things from others’ points of view, (r) take responsibility for successes
and failures, (s) maximize person-environment fit, (t) continue to allowintellectual growth.”

3'LAZZARIN, Sonilde Kugel. A normatizacao justrabalhista como meio de efetivagao do principio da dignidade frente
as novas relacdes de trabalho na sociedade contemporanea. In: Justi¢a do Trabalho. Porto Alegre: HS, ano 27, n.
319, p. 69-72, jul. 2010.

3WANDELLI, Leonardo Vieira. O dano existencial da pessoa-que-trabalha: um repensar & luz do direito fundamental
ao trabalho e da psicodinamica do trabalho. In: SOARES, Flaviana Rampazzo (Coord.). Danos extrapatrimoniais
no direito do trabalho. Sao Paulo: LTr, 2017, p. 146.
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2.2.1.3 Aspectos relacionais entre o processo criativo e a inspira¢iao

pelo afastamento

O trabalho, como tudo o mais, acontece no tempo. Os horarios mar-
cados pelos sinos dos campanarios, pelos apitos de fabricas, assim como
os minutos contados em registros-de-ponto, vao ficando cada vez mais ar-
tificiais. Revelando suas fragilidades, essas convencdes comecam a ser
repensadas e, eventualmente, deixadas de lado, ao passo que os limites da
jornada de trabalho vao se tornando cada vez mais indefinidos, inclusive
pelo fato de as novas tecnologias esfacelarem as outrora faceis e praticas
divisdes entre horas de trabalho ou fora dele.

Existe agora a possibilidade de conexao constante a atividade profis-
sioanl em razdo da ubiquidade da internet. Igualmente, é possivel ao
trabalhador evadir-se mentalmente de seu oficio através da mesma rede
mundial de computadores. Porém, justamente quando a contagem do
tempo parece ser cada vez menos determinante na relacdo de emprego,
percebe-se que ha cada vez menos tempo para realmente esquecer do tra-
balho. E cabe questionar o quanto seria produtivo, com relacdo ao préprio
trabalho, que esse tempo se distendesse.

Sobre pausas inspiradoras, a fala do diretor de cinema Andrei
Tarkovski é esclarecedora: “os intervalos entre os filmes eram suficiente-
mente longos e dolorosos para me darem todo o tempo livre de que
necessitava para refletir - a falta de coisa melhor para fazer - sobre quais
seriam, exatamente, os meus objetivos, [...] em média, uma vez a cada
cinco anos”. Ao lado dessa confissao deveras melancélica, existem inua-
meros outros exemplos de métodos inspiradores utilizados em processo
criativo. Marcel Proust escrevia em um quarto revestido com cortica, em
busca de siléncio, presume-se; Kant precisava da visdo de uma torre de
Konigsberg ao redigir uma de suas criticas, o que ensejou o corte de arvo-

res para manutencao de seu necessario ponto de vista. Em suma, “embora

33TARKOVSKI, Andrei. Esculpir o tempo. Trad. Jefferson Luis Camargo. 3. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2010, p.
1-2.
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nao se possa encomendar a inspiragdo, é possivel estabelecer condi¢des
favoréveis a ela”*.

Por outro lado, ja houve quem afirmasse que, ao invés de inspiracao,
o que deve haver é esforco. Isso pode ser demonstrado através do narrador
de A Néusea, de Jean-Paul Sartre. Mesmo com muita preparagao, das mais
inspiradoras e do modo mais encantador, pouco se desenvolve o trabalho
da personagem. Nao é outra coisa que se conclui quando o autor afirma
que “Antoine Roquentin, apds ter viajado pela Europa Central, Africa do
Norte e Extremo-Oriente, fixou-se apds trés anos em Bouville, para nela
finalizar suas pesquisas histdricas sobre o Marqués de Rollebon”%. Mesmo
com tantas viagens, um dos melhores gatilhos e vetores para a produgao
criativa, o trabalho do narrador pouco anda: “Trés horas. Trés horas, é
sempre tarde demais ou cedo demais para tudo o que eu queira fazer. [E]
sei por antecipagao que o dia estd perdido. N&o farei nada de bom, salvo,
talvez, & noite feita”3.

Enquanto para Andrei Tarkoviski a pausa é momento de reflexdo se-
guida de obra cinematografica a cada lustro, para Antoine Roquentin os
trés anos de viagens sdo seguidos quase que totalmente de... ndusea. Nem
sempre o afastamento é til, embora seja possivel defender que, em regra,
ele o é. E muito.

Sendo assim, é quase natural que se defenda que parte do contexto
que favorece a criatividade est4 no partir, no siléncio, no nao-fazer e no
deixar-se ir. Ou seja: um dos ambientes propicios a criatividade no traba-
lho é justamente poder desligar-se do trabalho. Resulta surpreendente que
uma proposta aparentemente tdo evidente néo seja enunciada com todas
as letras em inimeras oportunidades, seja pelos tedricos em questao, seja

por quaisquer outros. Afinal, que contexto pode ser melhor para a criacdo

34KNELLER, George F. Arte e ciéncia da criatividade. Trad. José Reis. 8. ed. Sao Paulo: IBRASA, 1985, p. 70.

3SARTRE, Jean-Paul. La Nausée. Paris: Gallimard, 2013, p. 12. Tradugao nosso para: “Antoine Roquentin, aprés
avoir voyagé en Europe Centrale, en Afrique du Nord et en Extréme-Orient, s’etait fixé depuis trois ans a Bouville,
pour y achever ses recherches historiques sur le marquis de Rollebon”.

35SARTRE, Jean-Paul. La Nausée. Paris: Gallimard, 2013, p. 30-31. Tradugio nossa para “Trois heures. Trois heures,

C’est toujours trop tard ou trop tot pour tout ce qu’on veut faire. [E] je sais d’avance que la journée est perdue. Je ne
ferai rien de bom, saur, peut-étre, a la nuit tombée”.



174 | Trabalho, Tempo e Técnica: licencas reais ao empregado do século XXI

do que aquele em que se esta fazendo algo fora da rotina, em cenério di-
verso, sem preocupagdes com a contagem do tempo?

Trata-se de um momento paradoxal, em que o empregado é, simul-
taneamente, livre e preso; forte e fraco; automatizado e humanizado. E, ao
menos na presente andlise, o resultado dessa equacéo de idas e vindas é
normativo. Chega-se novamente a hipétese deste estudo: a inclusdo no rol
juridico brasileiro de um direito a licencas reais, na forma de longos afas-
tamentos do trabalho, concede ao empregado verdadeira chance de ele se
restabelecer e se reconstruir. Isso favorece a sua criatividade. Por essa ra-
zdo é que se propde a positivagio de um direito que colabore para a
protecdo dos aspectos pessoais e criativos do empregado, com o qual, ao
menos por um periodo, esteja ele suficientemente apartado de ambos os

medos mencionados por Alain Supiot.

2.2.2 Satisfacdo do empregado e melhor trabalho

Neste ponto do estudo procura-se esclarecer e eventualmente com-
provar algo bastante repetido pelo senso comum: a ideia de que o
empregado satisfeito é mais produtivo. As sinteses a que se chega confir-
mam essa proposta. Percebe-se, porém, desde o exame do conceito de
realizagdo profissional que o efeito econdmico ou social dessa boa condigdo
do empregado tem relevancia acesséria, pois a satisfacdo do trabalhador

tem suficiente valor em si.

2.2.2.1 Realizacdo profissional

Hyacinthe Dubrueil colocava a alegria com o oficio como a maior va-
lor que se pode oferecer a um trabalhador. A satisfagdo ao contemplar a
obra bem feita faz com que ele se torne criador, poeta de seu trabalho,
cumpridor de sua missao. Esse bom sentimento é mais comum do que se

imagina, mesmo em oficios humildes. E como pressuposto inarredavel
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para tal ascensdo valorosa esta “a liberdade, que vem a ser a primeira con-
dicdo da alegria™.

E nesse sentido que o trabalho est4 identificado a propria esséncia da
pessoa, com sua razio de ser e realizacio3®. Quanto a sua precificacio con-

traposta ao sentido vital, afirma Leandro do Amaral Dorneles de Dorneles:

Trabalho é muito mais do que um bem econémico disponivel para circulagdo:
é requisito para uma existéncia digna, é alimento, é a forma como as pessoas
se realizam. Os individuos criam a sua identidade pelo trabalho, e sao identi-
ficados na sociedade através do trabalho que desenvolvem. E acesso a
cidadania, elemento inafastavel para a realizacéo do valor dignidade da pessoa
humana. O trabalho ndo é um bem econémico, mas um valor em si mesmo,

um dos valores méaximos que devem ser preservados pelo direito3°.

Como contraponto, Sigmund Freud constatou que “o trabalho néo é
muito apreciado como via para a felicidade”. Pouco otimista com a satisfa-
¢ao pessoal pela profissao, dizia o psicanalista que a maior parte daqueles
que trabalham o fazem por mera necessidade*°. Passadas tantas décadas e
licbes para a humanidade, essa dura obrigacdo permanece como faceta de
nosso mal-estar civilizatério. Assim tem sido com toda espécie de ocupa-
¢ao laboral, das menos as mais valorizadas. A era pés-moderna parece
manter incolume a ancestral licdo biblica: “Ganharés teu pdo com o suor
do teu rosto”#'.

Em momento ligeiramente posterior aquele de Freud, Bertrand Rus-
sel sublinhava a importancia do lazer para a civilizagao. Foi ele, o lazer,

que tornou possivel a contribuicdo grega para a cultura universal, por

¥DUBREUIL, Hyacinthe. Le travail et la civilisation: esquisse de I'histoire et de la philosophie du travail. Paris:
Librairie Plon, 1953, p. 115-124. Traducdo livre do autor para: “La liberté est la premiére condition de la joie.”

3SUPIOT, Alain. Le travail en perspectives: une introduction. In: Droit et société: Le travail en perspectives. Sous
la direction de SUPIOT, Alain. Paris: LGDJ, n° 22, p. 5, 1998a.

39DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Teoria geral da relacdo de emprego e sociedade pos-industrial: algumas
reflexdes. In: Cintia Machado de Oliveira e DORNELES, Leandro do Amaral D. de. (Orgs.) Temas de direito e pro-
cesso do trabalho: Volume I - Relagao de emprego: Estudos em homenagem a Paulo Orval Particheli Rodrigues.
Porto Alegre: Verbo Juridico, 2012, p. 43.

4°FREUD, Sigmund. O mal-estar na civilizagdo. Trad. Paulo César de Souza. Sao Paulo: Penguin Classics; Compa-
nhia das Letras, 2011, p. 24.

#BIBLIA. Portugués. Antigo e Novo Testamento. 50. ed. Petrépolis: Vozes, 2005, p. 27. Génesis, 3, 19.
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exemplo, mesmo que a custa de uma classe escravizada**. Sobre o traba-
lho, Russel confessava ignorar se tal atividade é causa maior de felicidade
ou de infelicidade para os seres humanos. Por outro lado, acreditava que
até uma ocupacgao tola seria mais realizadora do que a total inutilidade. E
que a atividade claramente interessante, ou aquela de artistas e cientistas,
costuma ser satisfatoria e prazeirosa*s.

“Eis ai o direito infinito do sujeito: encontrar satisfacdo em sua proé-
pria atividade e trabalho. Se os homens devem se interessar por algo,
entdo eles devem estar empenhados nisso, encontrando ai o seu amor-
préprio”, sentenciou Hegel. Trata-se de uma aguerrida defesa do que o
pensador germanico chamou de “fim” e “objetivo” inato a liberdade hu-
mana*. No entanto, poucos conseguem transformar seus sonhos e
vocagoes em forma de sustento. Menos ainda sdo os que conseguem con-
trolar sua carreira de forma a fazé-la tdo produtiva e realizadora quanto
possivel. No mais das vezes, acaba-se imobilizado pela estafa, pela rotina
ou pela teia burocratica de metas e interminaveis avaliagoes.

Isso tudo se relaciona com o que entende por “realizacdo profissio-
nal”, conceito diretamente ligado a ideia de felicidade. E a ambas, o Direito
nao confere muita atencdo, diferentemente de filosofia. Para Platao e Aris-
toteles, o conhecimento e a sabedoria, levam a felicidade. Para Santo
Agostinho, isso se faz pelo amor a Deus. Karl Marx ligava a ideia de felici-
dade a realizacdo no trabalho, embora no mais das vezes ele cause enorme
desgosto®.

Por sua vez, Hegel sustentava que a plenitude caracteristica da
felicidade estd relacionada ao exercicio das potencialidades inatas do

sujeito: quanto maior o seu crescimento pessoal em amplo aspecto, maior

4*RUSSELL, Bertrand. In prise of idleness: an other essays. 4. ed. London: George Allen & Unwin, 1954, p. 15.
43RUSSELL, Bertrand. The conquest of happiness. 10. ed. London: George Allen & Unwin, 1948, p. 208-215.

“HEGEL, Georg Wilhem Friedrich. Filosofia da histéria. Trad. Maria Rodrigues; Hans Harden. 2. ed. Brasilia: Uni-
versidade de Brasilia, 2008, p. 27.

4MALVEZI, Sigmar. Felicidade e trabalho. In: Dicionario de psicologia do trabalho e das organizacdes. Org.
BENDASSOLLI, Pedro F. e BORGES-ANDRADE, Jair Eduardo. Sao Paulo. Casa do Psicélogo, 2015, p. 350-352.
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sua felicidade®®. Nada mais adequado as concepgdes dialéticas do
pensador, a caminho de “progressivo progresso” através de sintese entre
contrarios, em busca da “consciéncia em que o universal e o particular sao
simplesmente um [, na] harmonia da moralidade e da felicidade™.
Evidentemente, essa concepgao hegeliana também esta de acordo com a
proposta deste estudo, que visa defender a criatividade como parte da
permanente autoconstrucéo do sujeito.

O siléncio do Direito a respeito da felicidade pode estar ligado a sua
separacdo da ética, fazendo-se a “divisdo entre deveres da liberdade exte-
rior e deveres da liberdade interior; dos quais somente os Gltimos sdo

deveres éticos™#®

. Um dos poucos doutrinadores do Direito Laboral a men-
cionar a realizacdo profissional é Manuel Alonso Olea. Para isso, o jurista
espanhol inicia por estabelecer as diferencas entre o trabalho produtivo e
outros dois, procedidos para autoformagao (aperfeicoamento pessoal) e
para diversédo (entretenimento simples e dcio). Os trés sdo esforco humano
externalizado, mas s6 o primeiro se procede visando a produgdo de bens
indispensaveis para a subsisténcia®°.

Outro aspecto importante do tema é que, junto de sua insercdo na
sociedade e de sua progressao profissional, o alcance da realizacdo pessoal
do empregado efetivamente é um dos fins do contrato de emprego®. Tanto
que, em pesquisa citada por Olea, quando perguntados se deixariam de

trabalhar apds acertar na loteria, 86,1% dos entrevistados disseram que

4MALVEZI, Sigmar. Felicidade e trabalho. In: Dicionario de psicologia do trabalho e das organizagées. Org.
BENDASSOLLI, Pedro F. e BORGES-ANDRADE, Jair Eduardo. Sao Paulo. Casa do Psicélogo, 2015, p. 352-353.

4“HEGEL, Georg Wilhem Friedrich. Fenomenologia do espirito. Trad. Paulo Meneses. 9. ed. Petrépolis: Vozes, 2016,
p- 407.

4SKANT, Immanuel. A metafisica dos costumes. Trad., apresentagio e notas de José Lamego. Lisboa: Calouste Gul-
benkian, 2005a, p. 325.

490LEA, Manuel Alonso e BAAMONDE, M? Emilia Casas. Introduccién al derecho del trabajo. 7. ed. Revisada,

renovada y ampliada por M2 Emilia Casas Baamonde e Enrique Alonso Garcia. Pamplona: Thomson Reuthers. Civi-
tas. Aranzadi, 2013, p. 65-68.

S°ENGELMANN, Wilson; WUNSCH, Guilherme. A questdo da confianga como elemento integrador do contrato de
trabalho e a verificacdo do principio da boa-fé objetiva na relacao entre empregado e empregador. In: Novas tecno-
logias, processo e relagio de trabalho: estudos em homenagem aos 20 anos de docéncia da Professora Doutora
Denise Pires Fincato. Org. OSELAME, Carolina Pedroso et alli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2019, p. 179. Jaa
empresa, visa o lucro pela atividade econdmica concorrencial. Ambos os polos da relagao de emprego visam e parti-
cipam do desenvolvimento socioeconomico pelo exercicio do trabalho.
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nao, que continuariam a fazé-lo. Isso faz pensar que a suposta penosidade
ndo é do trabalho em geral, mas de grande parte dos trabalhos necessarios.
Se a atividade estivesse ligada a algo de que realmente gosta, o empregado
estaria realizado®".

A satide do empregado e a sua produtividade sdo beneficiadas ou pre-
judicadas pelo ritmo, adequado ou ndo, de trabalho. O prestador de
servicos é quem realmente sabe e sente em que velocidade deve executar
sua tarefa. Ninguém é mais capaz do que ele de compatibilizar os deveres
com as peculiaridades de seu corpo. Christophe Dejours cita estudos que
demonstram como “o operario consegue encontrar o melhor rendimento
de que é capaz respeitando seu equilibrio psicol6gico”>>.

Conforme Maurice Hauriou teorizava a empresa como instituicdo,
em geral ndo sao apenas o salario, os lucros e as perdas que movem em-
pregados e empreendimento. Faz-se necessario atribuir um sentido
inerente a isso tudo, na forma de uma “ideia de obra”; que esta tenha uma
“razdo de ser” com a qual o empregado possa se identificar>. De modo
algum seria inviavel a generalizacdo desse justo e saudavel entendimento.
Desse modo, como declara Holderlin na epigrafe da primeira parte deste
estudo, do mesmo modo que expde a perigos, o trabalho também salva.
Basta para isso, que seja adequado, digno, comedido, em boas condicdes e

recompensador.
2.2.2.2 Melhor trabalho pela realizacdo no trabalho
Lazer, felicidade, prazer e conceitos relacionados perfazem o contra-

rio das atividades de que trata a economia. Tais conceitos ndo dizem

respeito a produtividade, mas a consumo de tempo a disposicdo, embora

S'OLEA, Manuel Alonso. Introduccién al derecho del trabajo. 7. ed. Revisada, renovada y ampliada por M? Emilia
Casas Baamonde e Enrique Alonso Garcia. Pamplona: Thomson Reuthers. Civitas. Aranzadi, 2013, p. 82.
5>DEJOURS, Christophe. A loucura do trabalho: estudos de psicopatologia do trabalho. 6. ed. Sao Paulo: Cortez,
2015, p. 53

$3SUPIOT, Alain. Le travail n’est pas une marchandise: contenu et sens du travail au XXI° siécle. Paris: Collége de
France, 2019, p. 29. Traducao nossa para as expressoes “idée d’oevre” e “raison d’étre”.
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nao seja impossivel, em certas condicdes, aproximar produgéo e livre dis-
posicao>*. Inclusive, cabe lembrar como o trabalho artistico, tipicamente
criativo, confere reputagao e prestigio ao seu autor, diferentemente daque-
las atividades de fraco potencial criador®. Além de trazer bom nome a
quem a elas se dedica, tais atividades também costumam ser prazerosas.
O trabalho produtivo, por outro lado, é frequentemente visto como tedioso
e penoso, principalmente se manual ou degradante.

A fusdo entre tempo de trabalho e fora dele é mais evidente em ativi-
dades criativas e intelectuais. Afinal, “todo aquele que trabalha com ideias
carrega consigo os problemas relacionados ao préprio trabalho vinte e
quatro horas por dia, onde quer que esteja, o que quer que esteja fazendo
[, em] mistura inextricavel entre o trabalho e a vida”¥”. O positivo reco-
nhecimento dessa realidade pode configurar o que Domenico de Masi
denomina dcio criativo®.

Para o autor italiano, uma série de progressos paralelos teve dois efei-
tos muito importantes no tempo do trabalhador, alongando sua vida e
reduzindo o esforco e o lapso temporal produtivo. A industria de bens ima-
teriais pos-industriais demanda menos energia. Como efeito, pela
primeira vez o dcio se torna fator mais importante para a cultura e econo-
mia humana do que o trabalho. Seria, portanto, o0 momento de ver a
ciéncia econdmica como ela realmente é, maximizadora de bons resultados
com menores esforcos, valorizando a vida fora do trabalho. Porém, isso
vai de encontro a tao antiga sacralizagao do labor>.

Christophe Dejours estudou em profundidade a dindmica de trocas

na relagao de emprego. E surpreende ao concluir que a retribuicdo que

54GORZ, André. Métamorphoses du travail: critique de la raison économique. Paris: Gallimard, 2004, p. 19.
SSMENGER, Pierre-Michel. Le travail créateur: s’accomplir dans 'incertain. Paris: Seuil/Gallimard, 2009, p. 17.

S%0LEA, Manuel Alonso. Introduccién al derecho del trabajo. 7. ed. Revisada, renovada y ampliada por M2 Emilia
Casas Baamonde e Enrique Alonso Garcia. Pamplona: Thomson Reuthers. Civitas. Aranzadi, 2013, p. 70-74.

5DE MASI, Domenico. A economia do 6cio: Paul Lafargue e Bertrand Russel. 3 ed. Rio de Janeiro: Sextante, 2001,
p. 25-26.

58DE MASI, Domenico. A economia do écio: Paul Lafargue e Bertrand Russel. 3 ed. Rio de Janeiro: Sextante, 2001,
p. 25-26.

59DE MASI, Domenico. A economia do 6cio: Paul Lafargue e Bertrand Russel. 3 ed. Rio de Janeiro: Sextante, 2001,
p. 11-18.
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mais importa ao empregado nao é financeira, mas simbolica, em forma de
reconhecimento. A gratidao pela contribuicao do trabalhador, aliada a sua
recepcdo na empresa, forjam a identidade desse sujeito. Assim, além de
produzir, ele se transforma. Sua identidade se faz pela psicodinamica de
dois julgamentos: o reconhecimento, por seus tomadores de servico, da
utilidade e da beleza de seu esforco, e o julgamento positivo de seus pares
(a opinido mais preciosa!) com relagdo a conformidade as regras da arte
do oficio®.

Porém, nado se pode negar que a empresa impde limites e regras ao
trabalhador, o que pode obstaculizar sua satisfacio pessoal®. Junto a ela,
outro fator intrinseco ao trabalho capitalista que resulta na infelicidade é
a alienacdo, enquanto caréncia de controle do empregado sobre a atividade
e seu resultado, o que o leva a sentir-se mera parte de um mecanismo sem
significado. Alienada, a atividade laboral se torna uma enfadonha e penosa
provacio de natureza mercantil®?, resultando em grande infelicidade®.

O classico horizonte liberal opina de modo semelhante. Para Adam
Smith, o valor do trabalho significa “sacrificar a mesma parcela de bem-
estar, liberdade e felicidade”, e o real preco ou custo de toda mercadoria
ou coisa “é o esforco e a fadiga em que é necessario incorrer para as obter
[...] & custa do esforco do nosso proprio corpo”®. Néo bastasse, o autor
expde como “alguns empregos muito agradaveis sdo extremamente mal
pagos”, e da como exemplo disso a caga e a pesca feita “por prazer [en-

quanto] antes se fazia por necessidade”. Na modernidade, “séo, por isso,

%°DEJOURS, Christophe. L’Evaluation du travail 4 I'épreuve du réel: critique des fondements de 'évaluation. Paris:
Quae, 2003, p. 51-52.

S'DARDOT, Pierre; LAVAL, Christian. La nouvelle raison du monde: essai sur la société néolibérale. Paris: La Dé-
couverte, 2010, p. 452.

%2JOHNSON, Allan G. Dicionério de sociologia: guia pratico da linguagem sociolégica. Trad. Ruy Jungmann. Con-
sultoria: Renato Lessa. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1997, p. 6-7. O trabalho em si é, em verdade, ainda mais alienado
do que o trabalhador, uma vez que o sistema capitalista provoca o desligamento, o rompimento da relagao entre a
atividade laboral e o seu fruto. Esse fato material ou “estado social” é uma primeira “alienacdo”, a qual provoca entao
a alienacao do trabalhador na forma de seu descontentamento psicoldgico pela falta de sentido em seu traba-
lho/tempo de vida.

S3MARX, Karl. Grundrisse: manuscritos econdmicos de 1857-1858: esbogos da critica da economia politica. Sdo
Paulo: Boitempo, 2011, p. 705.

54SMITH, Adam. Riqueza das Nagdes. V.1. 7. ed. Trad. Teodora Cardoso. Calouste Gulbenkian, 2014, p. 119-123.
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muito pobres os que fazem por oficio aquilo que para outros constitui um
passatempo”®.

Em sentido contrario, a moderna psicodindmica do trabalho enfoca
ndo apenas o sofrimento relacionado ao trabalho, mas também o que pode
fazer dele fonte de prazer®. Esse liame entre labor e prazer permanece
incégnito, embora ja se tenha tentado desvendé-lo. Em 1962, Joffre Duma-
zedier falava em uma vindoura civilizacdo do lazer, que teria sido do
trabalho®. No entanto, essa visdo otimista parece hoje ultrapassada por
um cinismo pessimista.

Ressurgiu uma dependéncia ao trabalho que parecia abolida desde a
Segunda Guerra Mundial. A pretexto de se criar empregos, se regride so-
cialmente®. Desde a oitava década do século passado se pode falar em
“capitalismo cognitivo”, também conhecido como “subjetividade produ-
tiva”. Tal conceito é marcado pela valorizagdo das capacidades de criacdo
e de reacdo do trabalhador. Na era da técnica, “a criatividade se torna o
principal fator de producio”, em detrimento da disciplina®. Porém, se ndo
ha trabalho, ou se as condi¢bes dos poucos que subsistem sdo péssimas,
tudo isso perde relevancia.

Segundo Heidegger, “s6 no trabalho e através [dele,] o homem, como
trabalhador, é arrebatado para a revelacdo do ente de sua estrutura. [As-
sim,] o desemprego nédo é apenas a caréncia de um rendimento, mas uma

ruina da alma””°

. Enquanto isso, muitos dos que permanecem trabalhando
nao contemplam um sentido intrinseco a sua atividade”. Nesse tempo di-

ficil, em que a globalizacdo e o mercado de capitais se fazem onipresentes,

5SMITH, Adam. Riqueza das Nagdes. V.1. 7. ed. Trad. Teodora Cardoso. Calouste Gulbenkian, 2014, p. 234
%DEJOURS, Christophe. Psicodinamica do trabalho: Casos clinicos. Porto Alegre: Dublinense, 2017, p. 6-7.
SDUMAZEDIER, Joffre. Vers une civilsation du loisir? Paris: Seuil. 1962, p. 79.

%8GORZ, André. Métamorphoses du travail: critique de la raison économique. Paris: Gallimard, 2004, p. 22.

%9ROSANVALLON, Pierre. La société des égaux. Paris: Seuil, 2011, p. 300. Tradugio nossa para: “C’est donc la cré-
ativité qui est devenue le principal facteur de production. D’ot les denominations de ‘capitalisme cognitif ou de

»»

‘subjetivité productive™. O termo “capitalismo cognitivo” é usado por Yann Moulier-Boutang e Toni Negri.
7’HEIDEGGER, Martin. Légica: a pergunta pela esséncia da linguagem. Coord. e trad. Irene Borges-Duarte. Lisboa:
Calouste Gulbenkian, 2008, p. 235.

7DEJOURS, Christophe. A loucura do trabalho: estudos de psicopatologia do trabalho. 6. ed. Sao Paulo: Cortez,
2015, p. 50.
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seria preciso ter em mente que a riqueza verdadeira de cada nagao nao
esta em cifras, mas na capacidade laborativa de seus cidadaos, como parte
de sua realizagdo pessoal’.

As trés mais relevantes formas histéricas de prestacdo de servigos fo-
ram a escraviddo, a serviddo e a (ainda atual protagonista) relagdo de
emprego. Quanto a primeira, ndo ha que se falar quanto a realizagio pro-
fissional, por pelo menos trés razdes: a extrema coagio para execucgio de
trabalho, a condigdo de objeto (e ndo sujeito) de direito do prestador e o
anacronismo de tal condigdo, que deve ficar como meméria do passado,
malgrado ilicitudades que ainda podem ocorrer.

Ha que se ter atengdo a servidao. Afinal, desde o esfacelamento do
bloco comunista observa-se certa refeudalizagiao do vinculo social”. A par-
tir daquele momento, a ordem mundial vem perdendo sua solidez e
clareza de soberania. O momento se assemelha ao vazio deixado pela
queda do Império Romano, o que ensejou a divisao multifacetada de poder
tipica do medievo. Néo por acaso, o titulo de representativa obra de Alain
Minc pode ser traduzido por “A nova Idade Média””*. Por sua vez, Pierre
Legendre publicou em 1997 capitulo intitulado “Observagdes sobre a re-
feudalizagdo da Franga”?. Na sociedade do network ha inegéavel declinio
da soberania estatal, fazendo ressurgir certos aspectos feudais. Isso se ob-
serva inclusive nos contratos, que, cada vez mais, inscrevem seus atores
em uma teia obrigacional ampliada, fazendo lembrar o vinculo de vassala-

gem’®,

72SUPIOT, Alain. Fragments d’une’ politique legislative du travail In: Droit Social. Paris: n° 12, p. 1153, Déc., 2011.
73SUPIOT, Alain. Homo juridicus: essai sur la fonction anthropologique du Droit. Paris: Seuil, 2005, p. 166.
74MINC, Alain. Le nouveu moyen age. France: Gallimard,1993, p. 9-10.

75Traducao nossa para o titulo de artigo de: LEGENDRE, Pierre. Remarques sur la reféodalisation de la France. In:
FEtudes offertes a Georges Dupuis, LGDJ, 1997, p. 201 sq. apud SUPIOT, Alain. Homo juridicus: essai sur la fonction
anthropologique du Droit. Paris: Seuil, 2005a, p. 166.

7°SUPIOT, Alain. Un faux dilemma: la loi ou le contrat? In: Séminaire International de Droit Social Comparé [...]
par le Comptrasec (UMR-CNRS 5114): 1'Université Montesquieu-Bordeaux IV, p. 16. Disponivel em:
https://www.iea-nantes.fr/fichier/plug_download/773/download_fichier_fr_loi.et.contrat.dr.pdf Acesso em: ago.
2018.
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Por fim, sobre a relagao de emprego subordinada tipica da moderni-
dade, remete-se ao que ficou dito no inicio deste trabalho. Passa-se agora

a andlise dos resultados do que aqui foi examinado.

2.2.2.3 Aspectos relacionais entre a realizagio profissional e o melhor
trabalho

A seguir, as imagens artisticas de alguns trabalhadores pdem em an-
damento a ideia heideggeriana da arte como vetor da verdade. De inicio,
busca-se pensar concepcdes do que venha a ser o futuro do trabalho. Os
progndsticos vao do contexto tecnolégico mais avangado ao retorno a um
passado idilico ou natural. Quando se pensa em um futuro impregnado de
tecnologia, parece justo acreditar que ele chegara primeiro em locais como
Toquio. Ja se vao algumas décadas desde o momento em que a megalépole
niponica emergiu como paradigma futuristico. E é através de um romance
do japonés Haruki Murakami, um dos mais bem-sucedidos escritores da
atualidade, que sdo tracados aqui alguns aspectos da vida profissional da
capital de seu pais. Seu personagem Tsukuru Tazaki é um engenheiro de
trafego que trabalha nas imensas e complexas estacdes de metrd de Té-
quio. Afirma ele gostar desses locais desde criancga, o que leva uma de suas
interlocutoras a comentar: “Deve ser o que chamam de vocagao”””.

Max Weber trata do conceito de vocagdo partindo de sua origem re-
ligiosa. Enquanto chamado divino a alguém para cumprir certa tarefa
especifica. Para a Reforma Protestante, a valorizacdo do trabalho e da ri-
queza dele advinda se transmuta em dogma desde a tradugédo da Biblia por
Lutero, quando a palavra foi usada no sentido contemporaneo. Isso é parte

dos fundamentos weberianos para seu consagrado entrelacamento entre

77MURAKAMI, Haruki. O incolor Tsukuru Tazaki e seus anos de peregrinacdo. Trad. Funice Suenaga. Rio de
Janeiro: Objetiva, 2014, p. 19.
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“a ética protestante e o espirito do capitalismo”, com o que conclui pelo
progresso e sucesso financeiro das nacdes que seguem essa ideologia” 7.

A relacao que Tsukuru Kasaki tem com seu oficio envolve seu gosto
pessoal. Isso ndo impede que sua vida seja eivada de marcante melancolia
e soliddo, o que parece ser retratado como um trago quase cultural do Ja-
pdo hodierno®. Na verdade, a personagem e sua familia estavam felizes
com sua escolha profissional: “Se é isso que vocé quer, estude em uma
faculdade de Téquio; para isso vou tirar dinheiro do meu bolso com pra-
zer, seu pai disse [, parecendo] feliz porque o nome ‘Tsukuru’ que

escolhera nao fora em vao”®

. O kanji de seu nome “significa construir,
fabricar em japonés, [e tem ainda] conotacio de criatividade, originali-
dade”®2.

Observa-se agora o trabalho especificamente artistico, aqui
compreendido como qualquer atividade cujo objetivo final seja o de
provocar emogdes. E sabido o quanto o Direito deve ao teatro, uma das
mais ancestrais criagdes humanas. Passados mais de dois milénios,
“Antigona” de So6focles ainda permeia o debate entre o jusnaturalismo e o

Direito Positivo®. O conceito de personalidade juridica advém da doutrina

7*WEBER, Max. A ética protestante o espirito do capitalismo. 2. ed. rev. Sao Paulo: Cengage Learning, 2009, p.
43-46.

7“MASI, Domenico. Didlogos criativos: Domenico de Masi & Frei Beto; mediagao e comentérios José Ernesto Bo-
logna. Rio de Janeiro: Sextante, 2008, p. 86. A visdo deturpada de que o trabalho s6 visa o ganho financeiro é um
prejuizo a pessoa e a sua vocagao, como também o é a ideia equivocada de que o tempo livre é um tempo para o
consumo. Cf.

SYMURAKAMI, Haruki. O incolor Tsukuru Tazaki e seus anos de peregrinagdo. Trad. Eunice Suenaga. Rio de
Janeiro: Objetiva, 2014, p. 307-309. “Shinjuku é uma estagao gigantesca. Quase trés e meio milhdes de pessoas pas-
sam todos os dias por ela. O Guinnes Book reconheceu oficialmente que JR Shinjuku é a estagdo com maior niimero
de passageiros do mundo. [...] No inicio da década de 1990, quando o Japao ainda vivia numa bolha econdmica, um
influente jornal americano publicou uma grande foto das pessoas descendo a escadaria da estacao de Shinjuku no
horério de pico numa manha de inverno (talvez tenha sido da estacao de Téquio, mas ndo faz diferenca). Como se
tivessem combinado, todas as pessoas da foto que se dirigiam ao trabalho estavam cabisbaixas, com a fisionomia
sem vida e sombria, como peixes enlatados. O artigo dizia: ‘Talvez o Japao tenha ficado rico. Mas a maioria dos
japoneses esté cabisbaixa e parece infeliz.” A foto ficou famosa.”

SIMURAKAMI, Haruki. O incolor Tsukuru Tazaki e seus anos de peregrinacdo. Trad. Eunice Suenaga. Rio de
Janeiro: Objetiva, 2014, p. 318-319.

82MURAKAMI, Haruki. O incolor Tsukuru Tazaki e seus anos de peregrinacdo. Trad. Eunice Suenaga. Rio de
Janeiro: Objetiva, 2014, p. 57.

836OFOCLES. Antigona. Trad. Maria Helena da Rocha Pereira. 10. ed. Lisboa: Fundagio Calouste Gulbenkian, 2012,
p. 67: “ - Creonte: [...] E agora tu diz-me, sem demora, em poucas palavras: sabias que fora proclamado um édito
que proibia tal acao? - Antigona: Sabia. Como nao havia de sabé-lo? Era publico. - Creonte: E ousaste, entdo, tripudiar
sobre estas leis? - - Antigona: E que essas néo foi Zeus que as promulgou, nem a Justica, que coabita com os deus
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romana, que tomou emprestado o termo das mascaras (persona) que o0s
atores usavam em suas apresentacoes e em rituais funerarios®. Também
a retérica e a ritualistica dos tribunais, como tantos outros temas,
poderiam ser citados como exemplos dessa aproximacao.

Assim, menciona-se agora ilustrativas passagens da peca teatral “Eu,
Feurbach”, de Tankred Dorst e Ursula Ehler®. O personagem-titulo é um
ator de teatro em busca de um papel, apds sete anos longe dos palcos.
Enquanto aguarda a chegada do diretor para fazer um teste, as falas de
Feurbach vao demonstrando sua paixdo pela profissao. Trés momentos
sdo especialmente ilustrativos. O primeiro deles se d4 quando o assistente
de direcdo pergunta a Feurbach se ele ficou longe dos palcos para se
dedicar “a algo socialmente mais Gtil”. Isso o revolta profundamente e o
leva a questionar sobre o que seria mais Util a sociedade, listando uma
série de profissdes (inclusive a de professor) e levando a concluir que a
dramaturgia ndo seria menos “inttil socialmente” que qualquer outra
delas®™.

Mais a frente, Feurbach conta como se tornou ator aos sete anos de
idade, depois de assistir a uma peca infantil. Ele ficou extasiado em
contemplar os atores caracterizados e vibrantes no palco, e isso o levou a
perguntar: “Quanto é que a gente precisa pagar para estar la em cima?”,
ao que sua tia lhe respondeu que os pagantes eram eles, que assistiam.
“Ela nao podia ter dinheiro suficiente”, pensa o pequeno Feurbach,

encantado com o espetéaculo. Ao final, o personagem conclui com um misto

infernais, estabeleceu tais leis para os homens. E eu entendi que os teus éditos nao tinham tal poder, que um mortal
pudesse sobrelevar os preceitos, nao escritos, mas imutaveis dos deuses. [...].”

84SUPIOT, Alain. Critique du droit du travail. 3. ed. “Quadrige”. Presses Universitaires de France, 2015a, p. 61.

85A peca “Eu, Feurbach” foi encenada em Porto Alegre em 1992 pela “Cia Teatral Face & Carretos” sob 0 nome “Uma
chance para Feurbach”. A direcao foi de Camilo de Lélis, tendo como elenco Leverdégil de Freitas (in memoriam),
Elison Couto, Ligia Rigo e outros. O dramaturgo Tankred Dorst assistiu ao video do espetéaculo e fez questao de vir a
cidade conhecer o diretor e equipe, uma vez que considerou a melhor montagem de sua peca que ele assistira. E de
fato veio, quando a mesma companhia encenou também “O Estranho Senhor Paulo”, outro drama seu. Cf. CIA
TEATRAL FACE & CARRETOS. In: Enciclopédia Itati Cultural de Arte e Cultura Brasileiras. Disponivel em:
http://enciclopedia.itaucultural.org.br/grupo429114/cia-teatral-face-carretos Acesso em: 1°. fev. 2017.

86DORST, Tankred; EHLER, Ursula. Eu, Feuerbach. Trad. Adriano Tévora. Institutos Goethe no Brasil, 1989.
Aponta-se a apenas a “cena 6” porque nao constam paginas na referida edicao.
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de amor ao trabalho e resignagdo por suas dificuldades: “Entdo eu me
tornei ator, e paguei por isso com toda a minha vida”?¥’.

Por tudo o que Feurbach diz e demonstra, fica a certeza de que ele
pagaria mesmo qualquer coisa para ser ator. Ele ¢é realizado
profissionalmente, talvez através do que Sigmund Freud entendia como
“alegria do artista ao criar, ao dar corpo a suas fantasias”, o que se

N

equipara a “alegria do pesquisador na solugdo de problemas e na
apreensio da verdade”®®,

Esta segunda condicdo esta, por exemplo, em FEllie Arroway,
personagem vivida por Jodie Forster no filme “Contato”. E ela uma
pesquisadora que negligencia tudo em nome de seu trabalho. Ela acredita
totalmente no valor do seu oficio, ao passo que a maioria nao o leva a
sério®. Seu entusiasmo revela a forca do significado profundo do termo
en-theos, que em grego significa “ser em Deus”, colocando-se acima das
preocupacdes humanas?®.

Conforme se observou, o trabalho que Tsukuru realiza lhe é
satisfatério. As pessoas usam seus servicos, deslocando-se pelas estagoes
que ele projeta e aprimora, seja para trabalhar, passear ou visitar seus
familiares. Malgrado, outras questdes de sua vida, ele é um engenheiro
competente e exemplar satisfeito com o seu trabalho. Do mesmo modo,
Feurbach e Arroway extraem prazer de seus trabalhos, cada um a sua
maneira mas com equivalente intensidade. Ambos vislumbram sentido em
emocionar ou em desvendar mistérios. A dedicacdo de cada um ao seu
oficio é perpassada pelo sentimento altamente positivo que lhe conferem,

tendo como resultado um melhor trabalho.

$DORST, Tankred; EHLER, Ursula. Eu, Feuerbach. Trad. Adriano Tévora. Institutos Goethe no Brasil, 1989.

SSFREUD, Sigmund. O mal-estar na civilizacdo. Trad. Paulo César de Souza. Sdo Paulo: Penguin Classics; Compa-
nhia das Letras, 2011, p. 23.

89CONTATO. Diregio de Robert Zemeckis. Producio de South Side Amusement Company. Intérpretes: Jodie Forster;
Matthew McConaughey. 1 Blue-ray Disc (149 min), son., cor. Los Angeles: Warner Brothers, 1997. Titulo original:
“Contact”.

9JAPIASSU, Hilton; MARCONDES, Danilo. Dicionério basico de filosofia. 4. ed. atual. Rio de Janeiro: Zahar, 2006,
p- 86.
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Tem-se direito a trabalho digno? Sem davida. O pilar fundamental
do ramo juridico laboral é o “principio da protecao”, que resguarda o em-
pregado dos caprichos do mercado. Porém, a ordem juridica ndo pode
sozinha entregar realizagao profissional a alguém. Isso passa por desejos
e condicdes pessoais. Os limites juridicos ndo alcangam alguns tragos es-
senciais, que nos fazem humanos. Mas os exemplos acima demonstram
que, em verdade, ndo é impossivel que exista realizagdo no ambito do tra-
balho. As boas condi¢bes, aliadas a vocacdo e a confirmagido das
expectativas sdo um caminho para isso.E, para além do juridico, chega-se,

a seguir, a eticidade.

2.3 Fundamentacdo ética em prol do direito proposto

A justificativa para a efetivagdo do direito que aqui se propde esta
assentada também sobre a ética que, conforme Hegel, sustenta a moral e
o juridico®'. Sob pressupostos da eticidade, demonstra-se agora como o
viver para si da pessoa empregada, sua autoconsciéncia autodefinidora,
passa pela sua possibilidade de criar e de recriar-se. Também se examina
o sereno silenciar e parar da pessoa como caminho para o encontro auto-
criativo de si. Com a andlise e consequentes justificativas desses dois
fatores de natureza ética, chega-se a segunda confirmacio da necessidade

das licengas que se propoe.

2.3.1 O viver para si do empregado criativo e sua (auto)construcao

Conforme a linha paradigmatica seguida neste estudo, a pessoa s
existe como poténcia e sb se consuma pelo desenvolvimento de si propria.
Isso se da em dois momentos distintos. Em primeiro lugar, a capacidade,
0 ser em si, ou potentia; em um segundo momento, o ser para si, a atuali-
dade, o actus. Assim, em vista de sua racionalidade, o ser humano tem a

razdo potencial desde antes de seu nascimento. Porém, enquanto ainda

9"WEBER, Thadeu. Hegel: Liberdade, estado e histéria. Petropolis: Vozes, 1993, p. 12.
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crianga e incapaz do pensamento racional, a razdo est4 ausente, precisa
ser desenvolvida®?. Além disso, s passa a existir personalidade quando ha
a autoconsciéncia, a consciéncia de si como algo abstrato, para além do eu
concreto?, E é sobre essa fascinante parcela do saber filos6fico que se fala

a seguir.
2.3.1.1 Ser para si, alteridade e trabalho

Conforme esclarece Thadeu Weber, o conceito mais especifico de
“pessoa de direito” pode também ser encontrado na obra de Hegel®*. Essa
nogao tao essencial implica no reconhecimento da capacidade juridica do
individuo para ser sujeito de direitos e obrigacdes, o que vem a ser a sua
personalidade juridica. Esta tem como pressuposto fundamental a consci-
éncia de si e 0 ato de reconhecer no outro a mesma condigdo, pois “um
individuo ou um povo néo tem personalidade enquanto néo ‘sabe de si’”%.
No idealismo hegeliano, a pessoa é uma parcela do absoluto, uma pequena
parte do Espirito Eterno®. Quando aceita o outro como parte de um todo
que forma o substancial e aceita que ter direito implica em ter deveres (e
vice-versa), a pessoa torna-se cidada®’.

O labor e a riqueza que advém dessa atividade humana estao profun-
damente relacionados a “autoproducio” do homem?®. Para Hegel, esse

movimento da capacidade potencial a realizagao em ato do trabalhador se

9HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich. Introducéo a filosofia da histéria. Trad. Anténio Pinto de Carvalho. 2. ed.
Coimbra: Arménio Amado, 1961, p. 61.

9BHEGEL, Georg Wilhelm Friedrich. Linhas fundamentais da filosofia do direito, ou, direito natural e ciéncia do
Estado em compéndio. Trad. Paulo Meneses et alli. Sao Leopoldo-RS: Unisinos, 2010, p 79.

9HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich. Linhas fundamentais da filosofia do direito, ou, direito natural e ciéncia do
Estado em compéndio. Trad. Paulo Meneses et alli. Sao Leopoldo-RS: Unisinos, 2010, p 79-80. Tratam-se dos §§
35, 36 e 37 da obra.

9SWEBER, Thadeu. Etica e filosofia do direito: autonomia e dignidade da pessoa humana. Petrépolis: Vozes, 2013,
p- 91-92.

9KNELLER, George F. Introducio i filosofia da educacio. Trad. Alvaro Cabral. 3. ed. Rio de Janeiro: Zahar, 1970,
p. 51. Para Platdo, a alma provém do mundo das ideias e estad temporariamente incarnada. Cf. loc. Cit.

97WEBER, Thadeu. Etica e filosofia do direito: autonomia e dignidade da pessoa humana. Petrépolis: Vozes, 2013,
p. 111. Tanto que “o0 escravo ndo tem direitos, logo nao pode ter deveres”, cf. ob. cit., 115-116.

9BSANTOS, José Henrique. Trabalho e riqueza na fenomenologia do espirito de Hegel. Sio Paulo: Loyola, 1993,
p- 9



Dartagnan Ferrer dos Santos | 189

da no “momento da libertagao que reside no trabalho”®?, em seu aspecto
transformador'®.

No aspecto juridico, é o empregado é uma pessoa humana'®, sujeito
de direito dotado de personalidade ou capacidade juridica'®?, entendida
esta como “suscetibilidade de ser titular de direitos e obriga¢des juridi-
cas”'?. Ser auténomo, de acordo com as ideias de Hegel, é exercer sua
liberdade mediada no ambito do Estado estamental do qual se é cidadao,
obedecendo as leis e as institui¢des, por sua livre vontade, inclusive através
do exercicio da participagao politica'®4. H4 uma relacdo entre liberdade in-

dividual e reconhecimento do e pelo outro'®®

que encaminha o sujeito a
autonomia. Sendo auténomo, ele tem a prerrogativa de agir livremente,
nos limites das normas e institui¢oes criadas por vontades igualmente im-
pregnadas da mesma liberdade.

Insita & autonomia esté a questzo da alteridade. Alain Supiot salienta
a inexisténcia de homogeneidade no ambiente da relagido de emprego, pois
os empregados nao sdo iguais entre si, como também nao o sdo os empre-
gadores ou mesmo os desempregados. A diversidade é a constante. E o
trabalho expressa, a uma s6 vez, tanto a subjetividade de cada um como a

sociabilidade que o coloca como parte do todo social'®®. Porém, a0 mesmo

9HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich. Linhas fundamentais da filosofia do direito, ou, direito natural e ciéncia do
Estado em compéndio. Trad. Paulo Meneses et alli. Sao Leopoldo-RS: Unisinos, 2010, p. 196.

““MONTOYA MELGAR, Alfredo. Derecho del trabajo. 35. ed. rev. Madrid: Tecnos, 2014, p. 39.

''DUARTE, Luis Fernando Dias. Pessoa e individuo. In: Antropologia e direito: temas antropoldgicos para estudos
juridicos. Coord. geral. LIMA, Anténio Carlos de Souza. Brasilia; Rio de Janeiro; Blumenau: Associagao Brasileira de
Antropologia; LACED; Nova Letra, 2012, p. 141-146: “As categorias pessoa, individuo e sujeito tendem a confundir-
se no uso comum das linguas ocidentais. Alguns saberes especializados, no entanto, buscam construir a especificidade
de cada um desses termos, de acordo com critérios técnicos, ideoldgicos ou histérico-culturais”, o que resulta em
grande diversidade quanto ao significado especifico desses termos, sendo que, neste espago e por hora, nao é neces-
sario ou relevante diferencia-los.

192BRASIL. Cédigo Civil. Lei 10.406 de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/cci-
vil_o03/leis/2002/110406.htm Acesso em: 21 out. 2018: “Art. 12 Toda pessoa é capaz de direitos e deveres na ordem
civil. Art. 2° A personalidade civil da pessoa comeca do nascimento com vida; mas a lei poe a salvo, desde a concepgao,
os direitos do nascituro.”

'3DE CUPIS, Adriano. Os Direitos da Personalidade. 2. ed. Sao Paulo: Quérum, 2008, p. 19.

124WEBER, Thadeu. Etica e filosofia do direito: autonomia e dignidade da pessoa humana. Petrépolis: Vozes, 2013,
p. 116-121.

'SWEBER, Thadeu; KIRSTEN, Kassius. Reconhecimento e autorrealiza¢ao: um caminho para a construgao da liber-
dade em Hegel. In: Conjectura: Filos. Educ., Caxias do Sul, v. 22, n. 1, p. 123-124, jan.-abr. 2017.

1°6SUPIOT, Alain. Le travail, liberté partagée. In: Droit Social. Paris: n° 9, p. 716, Sept-Oct, 1993.



190 | Trabalho, Tempo e Técnica: licencas reais ao empregado do século XXI

tempo em que as pessoas sdo diferentes, sob outros aspectos sdo elas tam-
bém iguais'”.

Por isso, mais do que meio de subsisténcia, o trabalho é também
parte essencial daquele que o exerce. Além desse viés tao pessoal, hd o am-
bito coletivo, pois o resultado do labor é um produto que emerge da
pluralidade, em suas trocas e apoios'®®. No &mbito do Direito do Trabalho
isso é particularmente importante. Foi através de suas lutas que a classe
trabalhadora passou a ser vista como um todo organico, com a lei reco-
nhecendo uma existéncia juridico-pessoal das organizacoes formadas
pelos trabalhadores. Em um primeiro momento, a intengao era responsa-
biliza-las por atos danosos. De todo modo, o fato social estava
reconhecido'®, tal reconhecimento abriu caminhos para o aprimoramento
e a extensao das lutas travadas pelas entidades coletivas dos trabalhadores.

Sobre esse ambito suprapessoal, Jiirgen Habermas enfoca um impor-
tante aspecto do pensamento hegeliano: é na “experiéncia de interacido
[que] eu aprendo a me ver com os olhos de outro sujeito”"*°. Isso remete a
“questdo da alteridade”, cujo sentido esta no fato de que as pessoas sdo
iguais, sob certos aspectos e se diferenciam sob outros. Esse proclamar da
igualdade, simultaneo a exigéncia de individualidade, acaba por gerar per-
manente tensdo e conflito. Uma gama de debates, problemas e solucdes

juridicas advém dessa questdo positivada na Constituicao da Reptblica'™.

97SANTOS, Dartagnan Ferrer dos. Igualdade, diferenca e identidade: trés pilares da alteridade nas relacoes de traba-
lho de um mundo pluralista. In: BARZOTTO, Luciane Cardoso (Coord.). Trabalho e igualdade: tipos de
discriminacdo no ambiente de trabalho. Porto Alegre: Escola Judicial; Livraria do Advogado, 2012, p. 93.

198CHAMPAGNE, Patrick. Préface. In: DEJOURS, Christophe. L’Evaluation du travail a Pépreuve du réel: critique
des fondements de I'évaluation. Paris: Quae, 2003, p. 6.

'LE GOFF, Jacques. Du silence a la parole: une histoire du droit du travail des années 1830 a nos jours. Rennes:
Presses Universitaires de Rennes, 2004, p. 143. Na Franga, o mencionado reconhecimento legal se deu em 1864.

"°HABERMAS, Jiirgen. Trabalho e interacdo: comentarios sobre a Filosofia do espirito de Hegel em Jena. In:
HABERMAS, Jiirgen. Técnica e ciéncia como ideologia. Trad. Felipe Gongalves da Silva. Sao Paulo: Unesp, 2014, p.
39-40.

"BRASIL. Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: http://www.pla-
nalto.gov.br/ccivil_o3/Constituicao/Constituicao.htm Acesso em 22 out. 2018. “Artigo 5° - Todos sdo iguais perante
alei, sem distingao de qualquer natureza, [...]: I - homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigages, nos termos
desta Constituicao.”
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O trabalho é cada vez mais interconectado e inter-relacional. Na co-
letividade, todo ser humano é simultaneamente o mesmo e outro'>. A
alteridade é um “comum-pertencer”* onde a identidade de um é negoci-
ada, dialogicamente, conectando-a ao reconhecimento do outro'4, em um
movimento de desdobramento da unidade espiritual”s. E isso que permite
ver como iguais pessoas diferentes, tanto através da aplicagdo da lei a to-
dos, como pela aceitagdo de diferenciagdes em prol de alguns (com alguma
minoragao fisica em concursos publicos, por exemplo). Nessa troca relaci-
onal nasce o verdadeiro individuo “em si”. “E a prépria socializagio que

»116

produz o ser individuado”"®, sendo evidente o papel do trabalho nesse fe-

ndémeno:

Hegel chama de trabalho o modo especifico de satisfacio dos instintos que
distingue a natureza dos espiritos existentes. Assim como a linguagem rompe
o ditado da intuicdo imediata e organiza o caos da diversidade de sensagoes
em coisas identificaveis, o trabalho rompe o ditado do desejo imediato e, por

assim dizer, suspende o processo de satisfacao dos instintos™’.

A partir “do prisma filoséfico, portanto, o trabalho apresenta-se como

»118

condi¢do prépria do homem Mais do que producgdo, é ele a

"2PLATAOQ. O Sofista. Trad. Henrique Murachco Juvino Maia Jr. e José Trindade dos Santos. Prefécio, intr. e apéndice
José Trindade dos Santos. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 2011, p. 237. (255€): J& Platao salientava a questao da alteri-
dade, afirmando que “cada um é outro em relagdo aos outros, nao por sua natureza, mas por participar da forma do
outro”.

"SHEIDEGGER, Martin. Que é isto - A filosofia?: identidade e diferenca. Trad. Ernildo Stein. 2. ed. Petrépolis: Vozes,
2000, p. 41-43.
"TAYLOR, Charles. Multiculturalisme: différence et démocratie. Commentaires de Amy Gutmann, Steven C.

Rockefeller, Michael Walzer, Susan Wolf. Trad.Denis-Armand Canal. Champs essais. Paris: Flammarion, 2009, p. 52:
A modernidade propiciou essas ideias, inclusive por Jean-Jacques Rousseau e, sobretudo, Hegel.

"SHEGEL, Georg Wilhem Friedrich. Fenomenologia do espirito. Trad. de Paulo Meneses. 9. ed. Petrépolis: Vozes,
2014, P. 142.

UHABERMAS, Jiirgen. Trabalho e interagdo: comentérios sobre a Filosofia do espirito de Hegel em Jena. In:
HABERMAS, Jiirgen. Técnica e ciéncia como ideologia. Trad. Felipe Gongalves da Silva. Sao Paulo: Unesp, 2014, p.
42.

"HABERMAS, Jiirgen. Trabalho e interagdo: comentérios sobre a Filosofia do espirito de Hegel em Jena. In:
HABERMAS, Jiirgen. Técnica e ciéncia como ideologia. Trad. Felipe Gongalves da Silva. Sao Paulo: Unesp, 2014, p.
52-53.

SREIS, Daniela Murada. Discriminagio nas relagdes de trabalho e emprego: reflexdes éticas sobre o trabalho, per-
tenca e exclusio social e os instrumentos juridicos de retificagdo. In: BARZOTTO, Luciane Cardoso. Trabalho e
igualdade: tipos de discriminacido no ambiente de trabalho. Coord. BARZOTTO, Luciane Cardoso. Porto Alegre: Li-
vraria do Advogado, Escola Judicial da 42 Regido, 2012, p. 16.
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transformacao de seu agente'. Enquanto isso, a0 mesmo tempo em que
as ordens tipicas do poder diretivo vao perdendo importancia, cada vez
mais sdo valorizadas a criatividade, a “marca pessoal” do empregado e sua
integragao “de corpo e alma” ao emprendimento. Em sua presenca
constante, leal e criativa, o aspecto intuitu personae da prestacdo laboral
vai se reconfigurando e progressivamente se tornando um elemento, no
minimo, tio essencial ao contrato de emprego quanto a subordinacio. E
possivel sustentar que estd, assim, se construindo o protagonismo do
aspecto humano do emprego.

O elemento pessoal da relagiao de emprego é impactado pelo cenario
ideoldgico de valorizagdo do eu, o que também reforca as inspiragoes cri-
ativas do empregado. E no produto da criatividade do trabalho que ocorre
com mais intensidade a fusao entre o objeto do trabalho e aquele que o
executa. A criagdo é a mais intima e personalissima emanagao do “ser para
si” do trabalhador. O modo subjetivo como ele presta servigos conforme
sua condigao pessoal tem marcante influéncia em sua capacidade de cria-
¢do. Assim, na verdade é adequado inverter a concluséo: a criatividade é o

apice do elemento pessoal da relacdo de emprego.
2.3.1.2 Existencialismo e o empregado do café

Nascida no inicio da terceira década do século passado, a corrente
filoséfica existencialista busca o “retorno as coisas mesmas”. A partir de
debates entre Jean-Paul Sartre, Simone de Beauvoir e Raymond Aron
quanto a fenomenologia de Edmund Husserl, a intengido do pensamento
existencialista é colocar a realidade como protagonista, acima de interpre-

120

tagdes e questionamentos infindaveis a seu respeito™°. Cerca de dez anos
apods o surgimento dessa corrente de pensamento, se deu a dramatica ex-

periéncia da Segunda Guerra, cujo final redentor significou a rapida

"9DEJOURS, Christophe. Travail Vivant: 2 Travail et émancipation. Paris: Payot et Rivages, 2013b, p. 16.

2°BAKEWELL, Sarah. No café existencialista: o retrato da época em que a filosofia, a sensualidade e a rebeldia
andavam juntas. Trad. Denise Bottman. Rio de Janeiro: Objetiva, 2017, p. 9-10.
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ascensao e gléria do existencialismo, que alcancou plena assimilagao e efei-
tos nos movimentos de maio de 1968,

Durante o pds-guerra, a imagem dessa filosofia tornou-se um modo
de vida. As conversas dos intelectuais em cafés, usar a gola rolé e frequen-
tar os clubes de jazz nos arredores de Saint-Germain-des-Prés era, a um
s6 tempo, fazer filosofia da liberdade e vivé-la em si mesmo."** Nada mais
justo, considerando-se a maxima sartreana de que “a existéncia precede a
esséncia”'?3, determinando a prioridade humana de ser livre e sé depois
construir valores. O existencialismo também se fez nas artes, como na li-
teratura e no teatro. Tal mescla de pensamento, vida e arte viria a se tornar
uma das marcas da pés-modernidade'*4, passivel de criticas por, entre ou-
tras razdes, sua falta de distanciamento do objeto analisado, contradi¢oes
entre seus seguidores e preponderancia do pessimismo'*.

O existencialismo deixou marcas do cotidiano a alta cultura contem-
poranea. No entanto, a teoria do direito pouco ou nada assimilou dessa
tradicdo que implica em uma “liberdade radical” que, em sua latente inge-
nuidade ou anarquia, destoa do juridico, embora seja inegavelmente util

para a andlise do autoritarismo'®

. O seu pensar critico e incondicionado é,
em verdade, uma dolorosa condenagdo a liberdade e a superacdo trans-
cendental que pulsa em seu ser'®. Tendo como um de seus principais
objetivos a resolugdo de problemas de ordem pratica, é compreensivel que
o Direito néo se aproxime do turbilhdo de questionamentos e revolugoes

internas e exteriores que o existencialismo representa, oferece e orienta.

'BAKEWELL, Sarah. No café existencialista: o retrato da época em que a filosofia, a sensualidade e a rebeldia
andavam juntas. Trad. Denise Bottman. Rio de Janeiro: Objetiva, 2017, p. 12-29.

22CARPEAUX, Otto Maria. Histéria da Literatura Ocidental. Vol. 10. As tendéncias contemporaneas por Carpeux.
Sao Paulo: Leya, 2012, p. 214.

23DOUZINAS, Costas. O fim dos direitos humanos. Trad. Luzia Aratjo. Sao Leopoldo: Unisinos, 2009, p. 207-8. A
formula: “a existéncia precede a esséncia” significa que “o homem primeiro existe e age no mundo e apenas em um
segundo estagio define a si mesmo e a sua natureza”.

24JAPIASSU, Hilton; MARCONDES, Danilo. Dicionério basico de filosofia. 4. ed. atual. Rio de Janeiro: Zahar, 2006,
P- 99

2SKNELLER, George F. Introducio a filosofia da educagio. Trad. Alvaro Cabral. 3. ed. Rio de Janeiro: Zahar, 1970,
p- 79-81.

26DOUZINAS, Costas. O fim dos direitos humanos. Trad. Luzia Aratjo. Sio Leopoldo: Unisinos, 2009, p. 209-10.
2’MORAVIA, Sergio. Sartre. Lisboa: 70, 1985, p. 11-40.
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Nao obstante, essas sdo muitas vezes oportunas e necessarias no campo
juridico.

Sobre a autoconstrugado de si através do trabalho, a obra maxima de
Sartre traz a intrigante andlise do garcom do café e sua condicdo. Desse
empregado se espera um comportamento mecanizado, treinado e tao efi-
ciente quanto possivel ao atender os clientes. Conforme o pensar
existencialista, esse empregado estd meramente desempenhando um pa-
pel. Nesse teatro, sua clientela exige o desempenho mais fidedigno
possivel, fazendo questao de que o atendente esteja imerso em sua funcio,
sem diferenciar-se ou evadir-se dela. Afinal, é imperativo fazer-se esse ob-
jeto-fungdo. Como resume o filésofo: “Um vendedor que se alheia em
sonhos é ofensivo para os compradores, pois ja ndo é completamente um
vendedor”'8,

Sartre denomina ma-fé essa fuga de si que a pessoa tende a promo-
ver'?. Mais do que ser uma mentira, “o verdadeiro problema da ma-fé é
que ela é fé” 3°. Aquele que a assume acredita nela. Nao ha desejo de subs-
tituir essa forma de ser por um modo verdadeiro de estar no mundo. Em
um momento de “ma consciéncia [, a personagem de A Nausea chega a
afirmar ser] admiravel como se pode mentir ao se colocar de lado a ra-
740”3, O movimento de negacdo é direcionado para dentro de si, em
substituicdo a justa nega¢do da realidade externa indesejada. Partindo de
si e contra si, na ma-fé desaparece “a dualidade entre o enganador e o
enganado”'®.

André Gorz menciona Sartre ao tratar dos individuos serializados,

divididos em subgrupos especializados sob a coordenagao de um terceiro

128G ARTRE, Jean-Paul. L’étre et le néant: essai d’ontologie phénoménologique. Paris: Gallimard, 2016, p. 109-111.
Tradugao nossa para: “Un épicier qui revé est offensant pour I'acheteur, parce qu'il n’est plus tout a fait un epicier.”

2YMORAVIA, Sergio. Sartre. Lisboa: 70, 1985, p. 41.

3°SARTRE, Jean-Paul. L’étre et le néant: essai d’ontologie phénoménologique. Paris: Gallimard, 2016, p. 120-125.
Tradugao nosssa para: “Le véritable probléme de la mauvaise foi vient évidemment de ce que la mauvaise foi est foi.”
'3'SARTRE, Jean-Paul. La Nausée. Paris: Gallimard, 2013, p. 24. Traducao nossa para: “c’était avec une mauvaise
conscience [.] J’admire comme on peut mentir em mettant la raison de son coté.”

'32SARTRE, Jean-Paul. L’étre et le néant: essai d’ontologie phénoménologique. Paris: Gallimard, 2016, p. 98. Tradu-
¢ao nossa para: “la dualité du trompeur et du trompé n’existe pas ici.”



Dartagnan Ferrer dos Santos | 195

regulador'33, E fato que, em geral, no trabalho todos se esforgam para re-
presentar o melhor possivel o papel de sua funcio, pois temem a todo
instante perdé-la. Esse fingimento resume “a teatralidade fundamental da
existéncia humana: a tendéncia para desenvolver de modo mais sério certo
papel no qual se pode agarrar”34, frente a enorme dificuldade ou impossi-
bilidade de agir de outro modo. Como sentencia Sartre, sdo
impressionantes “as precaugdes para aprisionar o homem no que ele esta.
Como se vivéssemos no temor perpétuo de que ele [...] escape” de sua pri-
sao',

A diferenciacao entre o ser em si e 0 ser para si chega ao existencia-
lismo principalmente através de Hegel. Fla corresponde a uma dupla
distincdo. Primeiro, entre algo inconsciente, imutavel e constante (como
“0 ser em si” de uma cadeira, por exemplo, que ndo pode escolher o que
ser) e o “ser para si”, que s6 pode existir no homem, porque s6 ele é dotado
de consciéncia e de ser, por ela, capaz de escolher seu destino (podendo
recusar, prender, transmutar-se em algo, o que for). Em outros termos, o
que existe “em si” apenas é o que é, sem sequer ter consciéncia de sua
limitago. Por sua vez, 0 homem se faz e faz 0 seu mundo “para si”*°.

No entanto, no ambiente hiperinformativo do século XXI, est4 cada
vez mais distante a capacidade humana de refletir “em si mesma”*¥’, indo
assim além das circunstancias em que se encontra. Em geral, ndo ha tempo
para sua capacidade (auto)criativa. E isso se agrava a cada dia, quando a
regra vai sendo, cada vez mais, ou trabalhar em excesso, ou nao trabalhar.

Essas sdo algumas das questdes quanto ao fazer do homem, esse “centauro

33GARTRE, Jean-Paul. Critique de la raison dialectique. Paris, Gallimard, 1987, apud GORZ, André. Métamorpho-
ses du travail: critique de la raison économique. Paris: Gallimard, 2004, p. 61-62.
34MORAVIA, Sergio. Sartre. Lisboa: 70, 1985, p. 42.

35SARTRE, Jean-Paul. L’étre et le néant: essai d’ontologie phénoménologique. Paris: Gallimard, 2016, p. 111. Tradu-
G40 nossa para: “Voila bien des précautions pour emprisonner ’homme dans ce qu’il est. Comme si nous vivions
dans la crainte perpétuelle qu’il n’y échappe [...].”

13SAVATER, Fernando. La aventura del pensamento. Santiago de Chile: Sudamericana, 2014, p. 360.

'370RTEGA Y GASSET, José. Meditagao sobre a técnica. Prologo, tradugao e notas Margarida Isaura Almeida Amo-
edo. Lisboa: Fim de Século, 2009, p. 30. O filésofo usa o termo “ensimesmar-se” no sentido de refletir, pensar e sentir
com independéncia e independéncia.
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ontol6gico”, que se divide entre sua natureza e sua superacao. Cindido en-
tre aquilo que a pessoa aceita como pronto e “a sua parte extranatural

7138 o0 empregado (pessoa fisica) vive o dilema de

[como] projeto de vida
escolher entre permanecer onde esta ou pagar o preco por evadir-se dessa
condicéo pessoal.

Devaneios acontecem durante o trabalho repetitivo. Essa é a reali-
dade psicolégica do empregado'®. O preambulo da Constituicdo da
Organizacdo Internacional do Trabalho apontava, ja em 1919, a justica so-

4% Mas sua busca nio se faz

cial como alicerce da paz duradoura
meramente com a (re)distribuicio do que ja esta produzido. E preciso tam-
bém “conferir, a cada um, a possibilidade de forjar sua pessoa pela forma
de seu trabalho”. Ser o que é, naquilo que faz'¥'. E transmutar o tempo
livre em sentido'+*.

Ha algo de existencialista na mencionada norma internacional. Fla
segue o sentido da célebre conferéncia “O existencialismo é um huma-
nismo” de Jean-Paul Sartre'#3, a qual dispde que “o homem nao é nada
além de seu projeto. Ele s6 existe enquanto se realiza. Portanto, ele ndo é
nada mais do que a soma de seus atos; nada além do que a sua vida”*#4. A
primeira vista, a troca de for¢a produtiva por remuneragdo em uma rela-

¢ao de trabalho néo parece tdo adequado para se encontrar o sentido da

13%0RTEGA Y GASSET, José. Meditacio sobre a técnica. Prologo, tradugio e notas Margarida Isaura Almeida Amo-
edo. Lisboa: Fim de Século, 2009, p. 47.

39DEJOURS, Christophe. A loucura do trabalho: estudos de psicopatologia do trabalho. 6. ed. Sao Paulo: Cortez,
2015, P. 54.

4°ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Constituicio da Organizacdo Internacional do Trabalho
(OIT) e seu anexo (Declaracio de Filadélfia). Disponivel em: http://www.ilo.org/wcmsps/groups/public/---ame-
ricas/---ro-lima/---ilo-brasilia/documents/genericdocument/wcms_336957.pdf Acesso em: 3 ago. 2018.

SUPIOT, Alain. De la juste division du travail. In: SUPIOT, Alain; MUSSO, Pierre. Qu’est-ce qu’un régime de
travail réellement humain? Paris: Hermann, 2018, p. 11. Traducao nossa para: “Elle implique la possibilité pour
chacun de réaliser ce qu'il est dans ce qu'’il fait, de forger sa personne dans I’épreuve du travail”.

“20LEA, Manuel Alonso. Introduccion al derecho del trabajo. 7. ed. Revisada, renovada y ampliada por M2 Emilia
Casas Baamonde e Enrique Alonso Garcia. Pamplona: Thomson Reuthers. Civitas. Aranzadi, 2013, p. 70-74.

3SAVATER, Fernando. La aventura del pensamento. Santiago de Chile: Sudamericana, 2014, p. 364. A mencionada
conferéncia foi proferida em 1945, em resposta a “Carta sobre o humanismo” de Martin Heidegger. Nesta, o alemao
criticava as ideias existencialistas sartreanas. Em sua defesa, Sartre chega a sustentar que, mesmo sem esperanca, se
mantém o compromisso histérico de busca do melhor para humanidade.

'44SARTRE, Jean-Paul. L’existencialisme est un humanisme. Paris: Gallimard, 2017, p. 51. Traducdo nossa para:

“I’'homme n’est rien d’autre que son projet, il n’existe que dans la mesure ot il réalise, il n’est donc rien d’autre que
I'ensemble de ses actes, rien d’autre que sa vie”.
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existéncia. Afinal, “por melhor que cumpra as fungdes de garcom, sé posso
ser garcom de forma neutralizada, como um ator interpreta Hamlet”'4.

Desse modo, sdo profundas as dificuldades para se atender a orienta-
¢do da Organizagdo Internacional do Trabalho. A divisdo de cargos e
funcoes esta diretamente envolvida com capacidade e talento, ndo sendo
dificil ambas acabarem envolvidas pela meritocracia'#®. E essa, malgrado
sua admiravel origem de contraposicdo aos privilégios de nobreza, tem
sido ha muito utilizada ideologicamente como justificativa para as mas
condi¢des das classes e pessoas desfavorecidas. Por ela, fica escondido o
papel que a opressao e as mas condi¢des que trespassam geracgoes desem-
penham em desfavor de alguns. Também através dela se escamoteia a
escolha das classes privilegiadas sobre o que (a seu favor) é mérito'#.

Em verdade, na sociedade do trabalho, a distribuicdo de ocupagdes
de faz de acordo com “sexo, raga ou composigao etaria”. Isso perfaz uma
desigualdade estratificada, envolvendo papeis cabiveis ao Estado, a religido
e a familia. A posicdo do individuo conforme a sua ocupagéo esta ligada a
“distribuicdo de riqueza, renda, poder e prestigio”, bem como ao processo
produtivo em geral™®,

Néo obstante, independente de quaisquer percalcos, é préprio do ser
humano o alcance de seu para si, ainda que sob as condi¢ées mais adver-
sas. Condenado a trabalhos forcados, Fiédor Dostoiéviski se viu confinado
em um presidio na Sibéria. Seu relato daqueles anos revela a busca de um
sentido, ndo s6 para vida, mas também para o trabalho. O escritor realca
o quanto é insuportavel o esforco inttil de, sem qualquer propdsito, mover
pedras de um local a outro. Entdo conclui: “Sem um objetivo pelo qual

tenha de esforcar-se, nenhum homem pode viver. Quando perdeu a sua

45SARTRE, Jean-Paul. L’étre et le néant: essai d’ontologie phénoménologique. Paris: Gallimard, 2016, p. 112. Tra-
dugao nossa para: “J’ai beau accomplir les fonctions de gargon de café, je ne puis I'étre que sur le mode neutralisé,
comme l'acteur est Hamlet”.

45SUPIOT, Alain. De la juste division du travail. In: SUPIOT, Alain; MUSSO, Pierre. Qu’est-ce qu’un régime de
travail réellement humain? Paris. Hermann Editeurs, 2018, p. 20.

47JOHNSON, Allan G. Dicionario de sociologia: guia pratico da linguagem socioldgica. Trad. Ruy Jungmann. Con-
sultoria: Renato Lessa. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1997, p. 146.

48JOHNSON, Allan G. Dicionario de sociologia: guia prético da linguagem socioldgica. Trad. Ruy Jungmann. Con-
sultoria: Renato Lessa. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1997, p. 241.
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finalidade e a sua ilusdo, o homem transformou-se, muitas vezes, com o
aborrecimento, num monstro”'4. Nessas poucas palavras, transparece a
busca existencial pela sua libertacdo e sua transformagio para si. A busca

pela sua prépria esséncia.

2.3.1.3 Aspectos relacionais entre o ser para si e o perigo do vazio

existencialista

O empregado do café de que fala Sartre se aliena de sua pessoa e se
torna mais um modelo de prestador de servigos. Talvez hoje sua condicao
esteja agravada, tendo em vista a tecnologia que o liga permanentemente
ao labor e 0 momento atual, em que o empregado é mantido sob vigilancia
permanente, ndo s6 do empregador, mas de cameras disponiveis a todos.
O mundo hiperconectado parece cercear ainda mais os anseios e possibi-
lidades de cada um.

O momento abre grandes possibilidades a0 mesmo tempo em que
prepara armadilhas. O salto tecnolégico e cultural que a humanidade esta
procedendo faz com que a técnica demande a atuagio da ética'>°. Com isso
se pode evitar, por exemplo, o uso manipulador de tecnologias associadas
a comunicag¢do de massa®'. Desnecessario se alongar sobre o quanto isso
tudo faz repensar o Direito do Trabalho tradicional.

Nado hd como negar essa necessidade. Basta lembrar que foi a
desinformacdo, a inconsciéncia e, acima de tudo, a fé cega no progresso
que levaram ao episédio da usina nuclear de Tcherndbil, a maior das
tragédias técnicas da humanidade'>*. Por essas e outras, o ramo juridico
laboral precisa reconhecer, entender, assimilar e regulamentar o uso de

novas tecnologias e de gestao, adaptando-se ao novo.

149DOSTOIEVISKI, Fidor. Memérias da Casa dos Mortos. Trad. Natélia Nunes. Intro. Otto Maria Carpeaux. 2 ed.
Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2018, p. 322.

'S°GALIMBERTI, Umberto. Psiche e techne: 0 homem na idade da técnica. Sdo Paulo: Paulus, 2006, p. 523.
S'MASI, Domenico. Didlogos criativos: Domenico de Masi & Frei Beto; mediacao e comentarios José Ernesto Bo-
logna. Rio de Janeiro: Sextante, 2008, p. 124.

152AL EKSIEVITCH, Svetlana. Vozes de Tchernébil: a histéria oral do desastre nuclear. Sao Paulo: Companhia das
Letras, 2016, p. 257.
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Através do lema da Revolucao Francesa, que resumiu tdo bem as as-
piracdes de seu tempo, clamava-se por Liberdade, Igualdade e
Fraternidade. No entanto, enquanto as duas primeiras consagraram-se no
tempo e na doutrina, o valor revolucionario da Fraternidade foi logo e pro-
gressivamente negligenciado pelas Constituicdes e mesmo pela maioria da
doutrina juridica'®®. Caracterizada pela aptidao ao reconhecimento do ou-
tro, empaticamente acolhendo-o em sua igualdade, racionalidade e
liberdade'*, a fraternidade tem importancia e grandeza inestiméveis. Nao
obstante, somente em 1948 o valor veio a ser inscrito em documento
politico-juridico a sua altura, no artigo 1° da Declaragio Universal dos Di-
reitos Humanos's5, como reacdo a um dos momentos mais erraticos da
humanidade moderna.

Essa aventura ndo € solitaria. Parte da triade de valores consolidados
pela revolugdo moderno-burguesa por exceléncia, sabe-se que, ao fim e ao
cabo, é a Fraternidade a pedra de toque da humanidade. E o viver fraterno
que transforma o homem-poténcia em ser humano-ato. “Na natureza ndo
se tem o ser humano, mas apenas o homem, que s6 se humaniza, s6 realiza
seu conceito a partir de outros seres humanos”'s°.

Por isso, a fraternidade parece configurar um passo além em relagio
a “dignidade da pessoa humana” em seu sentido kantiano. Esta se con-
suma no individuo, o qual contém em si o dever de respeitar toda a

humanidade. A fraternidade diz respeito a relacdo entre cada homem, ja

'S BAGGIO, Antonio Maria. Fraternidade e reflexao politolégica contemporanea. In: Org BAGGIO, Antonio Maria. O
principio esquecido 2: exigéncia, recursos e defini¢des da fraternidade na politica. Trad. Durval Cordas; Luciano
Menezes Reis. Vargem Grande Paulista: Cidade Nova, 2009b, p. 9.

S4BARZOTTO, Luciane Cardoso. Acesso a justica e fraternidade: o exemplo da conciliagdo. In: Direito e fraterni-
dade: em busca de respostas. Org.: GUEDES, Priscila Dal Ponte Amado; GUEDES, Gabriel Pinto; BARZOTTO, Luciane
Cardoso. Porto Alegre: Sapiens, 2016, p. 48.

'5SORGANIZACAO DAS NAGOES UNIDAS. Declaragio Universal dos Direitos Humanos. Disponivel em:
https://nacoesunidas.org/wp-content/uploads/2018/10/DUDH.pdf Acesso em: 11 mai. 2019: “Artigo I - Todos os
seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sao dotados de razao e consciéncia e devem agir em
relagdo uns aos outros com espirito de fraternidade.”

SSANDRADE, Maria Inés Chaves de. A fraternidade como direito fundamental entre o ser e o dever ser na dia-
lética dos opostos de Hegel. Coimbra: Ed. Almedina, 2010, p. 77.
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digno, colaborando para a totalidade. Em um sentido hegeliano, isso leva-
ria a humanidade a uma etapa superior'®. Em outros termos, o salto do
ser em si em direcdo ao para si é uma obra conjunta. Esse movimento
acontece no andar da histéria humana como um todo, por “etapas suces-
sivas para atingir, no final, a plena posse, a plena consciéncia de si
mesmo”™'%®,

O aspecto relacional da fraternidade também a responsabilidade para
com o outro e a comunidade’>. Ele advém da certeza de que s6 o muituo
reconhecimento entre as pessoas pode estabelecer identidade e reciproci-
dade entre elas. Como tdo bem resumiu Hegel, a fraternidade faz nascer

nas diversas consciéncias-de-si o “Eu que é Nés, nés que é eu”**°

, pois s6 é
possivel ser si mesmo de maneira satisfatéria sendo fraterno. O homem
s6 pode se realizar interagindo com o seu préximo. Ele se conhece em si,
mas necessariamente se reconhece no outro*’,

A pessoa é um processo em direcdo a sua humanidade para si em
meio aos seus iguais. Na relagdo de emprego a interagio se faz de modo
continuo, terno e, ndo raro, também tenso, o que faz dela ambiente essen-
cial para o processo supracitado. O valor insuperavel do trabalho para a
construcao de si é evidente. Em conjunto, no seio empresarial, esse se faz
em elo reciproco. Mas somente um ambiente saudéavel, material e imate-

rialmente, pode ensejar esse destino.

STANDRADE, Maria Inés Chaves de. A fraternidade como direito fundamental entre o ser e o dever ser na dia-
lética dos opostos de Hegel. Coimbra: Ed. Almedina, 2010, p. 77.

1sSANDRADE, Maria Inés Chaves de. A fraternidade como direito fundamental entre o ser e o dever ser na dia-
lética dos opostos de Hegel. Coimbra: Almedina, 2010, p. 24-25.

S9AQUINI, Marco. Fraternidade e direitos humanos. In: Org.: BAGGIO, Antonio Maria. O principio esquecido 1: a
fraternidade na reflexdo atual das ciéncias politicas. Trad. Durval Cordas, Iolanda Gaspar; José Maria de Almeida.
Vargem Grande Paulista: Cidade Nova, 2008, p. 138.

6°HEGEL, Georg Wilhem Friedrich. Fenomenologia do espirito. Trad. de Paulo Meneses. 9. ed. Petrépolis: Vozes,
2014, P. 142.

®IANDRADE, Maria Inés Chaves de. A fraternidade como direito fundamental entre o ser e o dever ser na dia-
lética dos opostos de Hegel. Coimbra: Almedina, 2010, p. 98-9.
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2.3.2 Serenidade do empregado e satde fisica e mental

Nao hé criatividade sem meditacdo. “O pensamento e a inspiracao
necessitam de um vazio. [...] Sem lacuna no saber o pensamento decai em
calculo”, o que raramente acontece na presente sociedade transparente.
Nela, tudo é exposto e esmiugado ao mesmo tempo. E se abomina qualquer

interrupgio no constante fluxo informativo e visual'®?

que advém da “tri-
plice aceleracio dos conhecimentos, das tecnologias e do mercado”'®3. Nao
por acaso, ha quem diga que os idolos da modernidade sdo “a ciéncia, a
tecnologia e o crescimento econdmico”®*. Como resultado, o que se tem é
uma caréncia de tempo para qualquer coisa e a entrega da pessoa ao con-
sumo e ao economicismo'®. E ¢ sobre essas questdes de que se falara no

presente topico.
2.3.2.1 Auséncia de pensamento na vida veloz

“Sem a reflexdo, o0 homem nao adquire consciéncia do que se passa
em si”’%®. No entanto, a humanidade parece ter assim se perdido de si
mesma ha um bom tempo. Friedrich Nieztsche alertava para os riscos da
glorificacdo do trabalho arduo, constante e infalivel, com pausas envergo-
nhadas e “remorso em meditar”. O que deveria ser desfrute se torna s
descanso para as préximas tarefas. As relagdes pessoais e o prazer do pen-

sar sao negligenciados em nome, sobretudo, do lucro, a custa da satde, do

1©2HAN, Byung-Chul. Sociedade da transparéncia. Trad. Enio Paulo Giachini. Petrépolis: Vozes, 2017b, p. 17.

13AUGE, Marc. Por uma antropologia da mobilidade. Trad. Bruno César Cavalcanti, Rachel Rocha de Almeida
Barros. Rev. Maria Estela Torres Lameiras. Macei6: Edufal; Unesp, 2010, p. 22.

4GIANNETTI, Eduardo. Trépicos utépicos: uma perspectiva brasileira da crise civilizatéria. Sdo Paulo: Companhia
das letras, 2016, p. 13-66. Enquanto a ciéncia mira conhecer, a tecnologia tem como objetivo controlar. Ambas esti-
veram separadas ao longo da histéria até a chegada da modernidade e suas pretensdes de domar a natureza pelo
poder cientifico.

15SKRETSCHMANN, Angela. Dignidade humana e direitos intelectuais: re(visitando) o direito autoral na era digi-
tal. Floriandpolis: Conceito; Milleniun, 2008, p. 18.

' HEGEL, Georg Wilhem Friedrich. Estética: o belo artistico ou o ideal. Trad. de Orlando Vitorino. 3. ed. Lisboa:
Guimaraes, 1983, p. 168.
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tempo e da humanidade. Visionario, o pensador concluia: sem traumas ou
descontentamentos, se cedera o “gosto pela vida contemplativa”'®’.

Hoje, em meio aos inegaveis progressos tecnologicos que vém desde
meados do século passado, a humanidade vive uma notéria “fuga do pen-
samento [, que] nunca para, que nunca chega a meditar”'®®, Enquanto isso,
as novidades técnicas sao assimiladas de imediato, sem maiores reflexoes,
revelando o despreparo humano para lidar com tal realidade'®. Sobre esse
tema, ha a cangédo Palo Alto da banda Radiohead, uma irénica homenagem
a cidade do Vale do Silicio californiano, que é ber¢o de uma nova economia,
de contornos ainda imprecisos. Em traducdo nossa, ensinam os versos da
cancao: “Em uma cidade do futuro/ E dificil se concentrar/ [...] Estou ocu-
pado demais para vé-lo/ vocé esta ocupado demais para aguardar [...]""7°.

Ja foi mencionada neste estudo a importancia de algumas circunstan-
cias saudaveis para a criagdo, como o incerto, a intimidade da atividade
criadora e o autoconhecimento do criador, os trés motores da criatividade.
Essa triade, porém, nao pode existir na falta de tempo realmente livre e
descompromissado'”’. E é claro que o inesperado criativo de que se fala
nao é viavel diante daquela desconfianga e inseguranga econdémica que ofe-
rece o momento, através da qual o medo, o risco e as incertezas dos
empregados sdo os péssimos “motores de sua produtividade e de sua cri-
atividade”. Evidentemente, essa nega¢do de um liame “entre a liberdade
de pensar e de agir e a seguranga material” dos trabalhadores, s6 apro-

funda o problema'”.

®7NIETZSCHE, Frederico. A gaia ciéncia. Trad. Alfredo Margarido. 6. ed. Lisboa: Guimaraes, 2000, p. 205-207.
®SHEIDEGGER, Martin. Serenidade. Trad. Maria Madalena Andrade e Olga Santos. Lisboa: Instituto Piaget, 2000,
p. 12-13.

'®HEIDEGGER, Martin. Serenidade. Trad. Maria Madalena Andrade e Olga Santos. Lisboa: Instituto Piaget, 2000,
p. 20-21

"7°RADIOHEAD. Palo Alto. In: Airbag / how am I driving? Hollywood, USA. EMI Records - Capitol. CD (25m38s),
1998. “In a city of the future/ It is difficult to concentrate/ [Meet the boss, meet the wife/ Everybody's happy/
Everyone is made for life /In a city of the future/ It is difficult to find a space/] I'm too busy to see you/ You're too
busy to wait [...]".

'"MENGER, Pierre-Michel. Le travail créateur: s'accomplir dans I'incertain. Paris: Seuil/Gallimard, 2009, p. 8-11.

72GUPIOT, Alain. L’esprit de Philadelphie: la justice sociale face au marché total. France: Seuil, 2010, p. 34. Tradu-
Gao livre do autor no paragrafo. Dispde o texto original: “Déniant I'existence d’'um lien entre la liberté de penser et
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A dependéncia e a submissdo as novas tecnologias, inclusive através
da permanente conexdo a internet, ¢ uma das reais ameagas a reificacao
da pessoa humana, o que espelha o perigo de se esquecer de vez do ser'’,
reduzindo-se o homem a disponibilidade, divorciado de si mesmo, ou de
sua esséncia'74. Essa é uma assustadora e proxima possibilidade que o Di-
reito do Trabalho deve encarar, recuperando o tempo sem pré-
determinagoes, em busca de humana serenidade'”>. Eis novamente a ques-
tdo de que tanto falava Heidegger.

Néo obstante, é preciso dizer que “a bucdlica pastoral ontologica de
Heidegger - que ja em sua época soava estranha e escandalosa - hoje pa-
rece completamente anacronica [, embora com] mérito”7°, Em outros
termos, as adverténcias do pensador de Messkirch ndo sao imunes a cri-
tica. Nao obstante, quanto a estranheza da proposta, é possivel sustentar
que o tempo evolutivo da técnica chegou hoje a tal ponto que talvez essa
busca por um caminho diverso nao seja mais estranha, mas questdo de
satide pessoal e social. Ou seja: quando proposta, a ideia de serenidade
nem era tao necessaria assim. Mas hoje, no paroxismo da técnica, pode ter
chegado ao seu momento inevitavel.

J4 em meados do século passado, ao tratar das ferramentas usadas
pelo homem no decorrer da histéria, Hyacinthe Dubreuil sublinhava como
a criagdo e o uso dessas ferramentas brotaram da atencdo humana aos
fendmenos e da percepcdo (ou olhar) a seu respeito'”’. A diferenca entre o

passado e o hoje é s6 uma: pelo resultado das experiéncias criativas,

d’agit et la sécurité matérielle, la doctrine ultralibérale postule au contraire que I'insécurité économique des travail-
leurs et leur exposition au risque sont les moteurs de leur productivité et de leur créativité.”

7SHEIDEGGER, Martin. Ser e tempo. Trad., org. e nota prévia por Fausto Castilho. Campinas: Unicamp; Petrépo-
lis:Vozes, 2012b, p. 31.

"#HEIDEGGER, Martin. A questao da técnica. In: Ensaios e conferéncias. HEIDEGGER, Martin.Trad. Emmanuel
Carneiro Ledo et alli. 8. ed. Petr6polis: Vozes; Braganga Paulista: Universitaria Sao Francisco, 2012a, p. 29-30.

7SHEIDEGGER, Martin. Serenidade. Trad. Maria Madalena Andrade e Olga Santos. Lisboa: Instituto Piaget, 2000.

75SLOTERDIJK, Peter. Regras para o parque humano: uma resposta a carta de Heidegger sobre o humanismo. 3.
Ed. Trad. José Oscar de Almeida Marques. Sao Paulo: Estacdo Liberdade, 2000, p. 32

77DUBREUIL, Hyacinthe. Le travail et la civilisation: esquisse de I'histoire et de la philosophie du travail. Paris:
Plon, 1953, p. 26. O autor usa italico nos termos “attention” (“atencao”) e “remarque” (“percep¢ao”, ou “olhar”).
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“agora, se vai mais rapido” 78

. No entanto, a criagao s6 pode ocorrer se
houver espago mental para a contemplagdo. Por isso sdo necessarios mo-
mentos de vagar. E talvez nao seja exagerado dizer que a permanéncia da
humanidade demande espagos vazios em sua vida e pensar.

O tema deste estudo pressupde a percep¢do da atividade criativa
como parte do trabalho. Aqui importa, por exemplo, se o trabalho é desa-
fiador e nao mondtono, e se presume que o primeiro é mais apto a
proporcionar a realizagéo profissional. Por sua vez, o ambiente de trabalho
pode ser criativamente saudavel e motivador em bom sentido, em oposi-
¢30 a um cenario de competicdo nociva e contraprodutiva. Também ¢é
importante o quanto o trabalhador se sente vocacionado para o que esta
fazendo, contrapondo-se aquele que desde o principio ndo gosta do que
faz.

Desde o taylorismo, quaisquer momentos sem trabalho no interior
da jornada séo vistos como desperdicio. No entanto, muito mais do que
mera interrupcdo da producdo e de lucro, esse tempo “aparentemente
morto, é na realidade uma etapa do trabalho, durante o qual agem opera-
¢bes de regulagem do bindmio homem-trabalho, destinadas a assegurar a
continuidade da tarefa e a protecdo mental da vida do trabalhador”'7.

O agir hiperativo e impensado é a constante do mundo atual. “O ani-
mal laborans s6 conhece pausas, mas nao a tranquilidade
contemplativa”®. Um mundo cada vez mais rdpido e mecanico torna mais
dificil se evadir do trabalho para pensé-lo e pensar sobre seus resultados,
embora o real desligamento do oficio seja essencial para a autodescoberta
do prestador de servicos. Como se nao bastasse, a competicdo e a fadiga

181

que costumam existir no trabalho lhe trazem efeitos danosos', certa-

mente potencializados no ritmo frenético de hoje.

7SDUBREUIL, Hyacinthe. Le travail et la civilisation: esquisse de I'histoire et de la philosophie du travail. Paris:
Librairie Plon, 1953, p. 33. Tradugao nossa para: “Maintenent, on va plus vite.”

79DEJOURS, Christophe. A loucura do trabalho: estudos de psicopatologia do trabalho. 6. ed. Sdo Paulo: Cortez,
2015, P. 46. O itélico na citagao é do original.

18°HAN, Byung-Chul. O aroma do tempo: um ensaio filos6fico sobre a arte da demora. Trad. Miguel Serras Pereira.
Lisboa: Relogio D’Agua, 2016b, p. 120. Italico na citagio conforme o original.

BIRUSSELL, Bertrand. The conquest of happiness. 10. ed. London: George Allen & Unwin, 1948, p. 45-71.
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O chamado dano existencial ja é reconhecido pela doutrina e tribu-
nais em casos de jornadas de trabalho excessivamente extensas,
principalmente quando ha prova inequivoca de sua efetiva repercussao
negativa na vida pessoal do empregado. E, mais do que isso, ha entendi-
mento minoritario de que esse possa ser presumido (in re ipsa) em excesso
manifestamente ilegal de horas extras'

A esse respeito, Leonardo Vieira Wandelli defende a configuragdo de
dano de tal natureza “decorrente da violacdo ao direito fundamental ao
contetdo do proprio trabalho”, pensando o emprego como dever e tam-
bém direito do empregado, como meio de este se autorrealizar como
pessoa, criando do melhor modo o fruto de seu labor, sob condi¢des dignas
e saudaveis'™3. A proposta se aproxima da Declaracio de Filadélfia de 1944,
apoiada na construgao de uma realidade na qual o emprego traga satisfa-
¢ao por meio do melhor exercicio de suas habilidades em prol da
coletividade; e que além de alimentagao e habitacdo adequadas, tenha o
empregado acesso a cultura e a recreacio'®4,

Um dos nomes a trabalhar detidamente a fusdo do trabalho com
(aquilo que a priori se entende como) “néo-trabalho” é Domenico de Masi.
A mistura de atividades laborais com descanso, aprendizagem ou lazer sdo

[P

a base de seu conceito de “Ocio criativo”. Trata-se de um aprimorador das
atividades intelectuais que seréd cada vez mais, de acordo com o autor, a

ténica do labor humano, enquanto o trabalho fabril se desloca para o

182RI0 GRANDE DO SUL. Tribunal Regional do Trabalho da 4 Regido. 12 Turma Julgadora. Recurso Ordinério
n° 0002125-29.2010.5.04.0203 contra sentenca proferida pelo MM. Juizo da 32 Vara do Trabalho de Canoas. Porto
Alegre, 20 mar. 2013. Publicado em 27 mar. 2013. Des. Relator Jose Felipe Ledur. Participam do julgamento: Desem-
bargadora Iris Lima de Moraes e Desembargadora Lais Helena Jaeger Nicotti. Disponivel em:
http://www.trt4.jus.br/portal/portal/trt4/consultas/jurisprudencia/acordaos Acesso em 3 fev. 2019.

B3WANDELLI, Leonardo Vieira. O dano existencial da pessoa-que-trabalha: um repensar a luz do direito fundamental
ao trabalho e da psicodinamica do trabalho. In: SOARES, Flaviana Rampazzo (Coord.). Danos extrapatrimoniais
no direito do trabalho. Sao Paulo: LTr, 2017, p. 156-157.

84SUPIOT, Alain. L’esprit de Philadelphie: la justice sociale face au marché total. France: Seuil, 2010, p. 177-8.
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ambito tecnoldgico™s. E conclui: “No final das contas, a felicidade consiste
também no fato de nio ter prazos a cumprir”'®,

Deslocado o foco produtivo dos bens materiais para as ideias e bens
incorpéreos, “a produtividade agora consiste em obter a maxima quanti-
dade de ideias no menor tempo possivel”. A criatividade do trabalhador é
seu valor maior. E, para o autor italiano, o seu motor é o 6cio, que permite
a reflexdo necesséria'®’. De fato, s6 0 espaco livre permite o vagar dos pen-
samentos. Estar apartado de obrigagdes rotineiras perfaz um
desconcentrar (do supérfluo) para concentrar-se (no essencial).

Porém, é preciso reconhecer que o ser humano geralmente nao sabe
bem o que fazer com o tempo fora do trabalho. E em razio dessa incapa-
cidade de estar descompromissado que ainda se usa com tanta
desenvoltura a absurda expressdo “matar o tempo”, ao se referir a uma
distragao, a um lazer qualquer, como se houvesse algo de positivo em des-
truir parcelas de vida ao invés de desfruta-las. A reclamacao por “ndo ter
o que fazer”, enquanto se tem disponivel inimeros livros, obras audiovi-
suais, cangdes, passeios, museus, parques e conversas, muitas vezes sem
custo algum, é igualmente perturbadora. Isso denota a ideia de que s6 o
trabalho ¢ algo a fazer. Essa visdo é manifestamente equivocada, antipro-
dutiva e nociva, em sentido contrario a um verdadeiro e alegre “viver o
tempo”.

Por sua vez, a predominancia das novas tecnologias na relagdo de
emprego do século XXI influi, para o bem ou para mal, em todos os aspec-
tos do vinculo. Inclusive na capacidade criativa do trabalhador, que pode

restar cerceada por padroes e procedimentos cada vez mais mecanicos e

BSDORNELES, Leandro do Amaral D. de. Teoria geral da relacéio de emprego e sociedade pos-industrial: algumas
reflexdes. In: Cintia Machado de Oliveira e DORNELES, Leandro do Amaral D. de. (Orgs.) Temas de direito e pro-
cesso do trabalho: Volume I - Relagdo de emprego: Estudos em homenagem a Paulo Orval Particheli Rodrigues.
Porto Alegre: Verbo Juridico, 2012, p. 29.

86DE MASI, Domenico. O écio criativo: entrevista a Maria Serena Palieri. Trad. Léa Manzi. Rio de Janeiro: Sextante,
2000, p. 231.

87DE MASI, Domenico. A economia do écio: Paul Lafargue e Bertrand Russel. 3 ed. Rio de Janeiro: Sextante, 2001,
p. 13-17.
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previamente definidos. Por outro lado, o empregado pode agora ter a dis-
posicdo mais tempo para pensar e criar, enquanto computadores e
maquinas realizam a parte “mecanica” do trabalho. Pode-se dizer, entao,
que a tecnologia abre possibilidades a0 mesmo tempo em que prepara ar-
madilhas. E o cerne deste trabalho é oferecer ao empregado um verdadeiro
e substancial tempo para si, desarmando a impossibilidade de real evasédo

de sua rotina e condigao.
2.3.2.2 Flanérie contra o taylorismo

Em verdade, hd muito tempo se defende direitos semelhantes aqueles
protegidos pelo Direito Laboral. Santo Agostinho colocava o ato de traba-
lhar em oposicdo ao repouso divino, sustentando que “o homem somente
encontra o seu repouso quando esquece o seu trabalho”®®. Cabe realcar:
quando o esquece, ndo bastando sua mera interrupgao.

Ha cerca de dois séculos, Paul Lafargue, Moreau-Christophe e Henri
Rochefort trataram dos direitos ao dcio, a preguica, ao lazer e ao prazer'®.
Em seu impressionante manifesto da pentltima década do Século XIX, La-
fargue fazia a defesa contundente de uma vida diferente, com pouca
prestacio de servicos. Conclamava os obreiros a “forjar uma lei de bronze
que proibisse todos os homens de trabalhar mais de trés horas por dia”'?°.

As trés categorias mencionadas, preguica, lazer e prazer, ficaram bas-
tante distantes do ambito juridico, por mais essenciais, engrandecedoras e
até produtivas que sejam. O Direito Laboral determina a concessao de pa-
radas, férias e outros intervalos; tais interrupces, porém, dividem o
tempo de modo cada vez mais artificial. Além disso, sdo paradas que néao
envolvem necessariamente lazer ou prazer. Além disso, elas ndo costu-

mam ter extensdo suficiente para ensejar o real desligamento do oficio.

88 ANER, Aline dos Santos. Psicologia e trabalho na histéria: da apropriagio do tempo & busca da felicidade. Ijui:
Unijui, 2005, p. 39.

89DE MASI, Domenico. A economia do écio: Paul Lafargue e Bertrand Russel. 3 ed. Rio de Janeiro: Sextante, 2001,
p- 29.

'9°LAFARGUE, Paul. O direito a preguica. Sao Paulo: Claridade, 2003, p. 93.
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Por isso, 0 que aqui se defende é uma desconexao verdadeira do trabalho,
a qual s6 pode se dar através de afastamentos de resultado efetivos, que
permitam verdadeiros pensamentos, experimentacOes, descobertas,
aprendizagem e devaneios.

Alguns caminhos para tal desiderato ja foram trilhados. Na belle épo-
que se fez ao menos um deles. Enquanto consagrada capital do século XIX,
Paris gerou um panorama cultural. A capital francesa foi insuperavel em
sua oferta de possibilidades de viver a vida, a arte, o cotidiano e, sobretudo,
a modernidade. Dentre tantas de suas criagoes, consta o flaneur, persona-
gem vagante e descompromissado das ruas cidade, contemplador sem
rumo do que lhe surgisse'". Saia ele a desfrutar do nada fazer. Passeava
por avenidas, parques e, sobretudo, galerias parisienses, a contemplar o
que lhe chamasse a atencao, exercitando descompromissadamente a fla-
nérie.

Charles Baudelaire retratou em seus poemas esse costume caracte-
ristico. Em “As Multiddes” constam os versos: “Quem nao sabe povoar sua
soliddo também nao sabe estar s6 no meio de uma multiddo ocupadissima.
[...] O passeador solitario e pensativo goza de uma singular embriaguez
desta comunhdo universal”>. Varias décadas depois, Walter Benjamin
mostrou como o flaneur, “ocioso, caminha como uma personalidade, pro-
testando assim contra a divisdo do trabalho que transforma as pessoas em
especialistas. Protesta igualmente contra sua industriosidade”*?3.

O pensador de Frankfurt estava coberto de razdo. De fato, Frederick
Taylor visava dispensar os empregados de pensar, tirando de sua atividade

0 que havia de realmente humano'*. Nao satisfeito, declarou simbolica

Y'REY, Allan et alli. Le Robert micro: dictionnaire de la langue frangaise. Nouvelle edition poche. Paris: Dictionnaires
Le Robert, 1998, p. 562.

92BAUDELAIRE, Charles. Pequenos poemas em prosa: edigdo bilingue. Rio de Janeiro; Sao Paulo: Record, 2006, p.
67. A traducao é de Gilson Maurity. Segue o trecho original de “Les Foules”: “Qui ne sait pas peupler sa solitude, ne
sait pas non plus étre seul dans une foule affairée. [...] Le promeneur solitaire et pensatif tire une singuliére ivresse
de cette universelle communion”.

9SBENJAMIN, Walter. Obras escolhidas III: Charles Baudelaire; um lirico no auge do capitalismo. Trad. José Carlos
Martins Barbosa e Hemerson Alves Baptista. 2. ed. Sao Paulo: Brasiliense, 1991, p. 50.

194SUPIOT, Alain. Fragments d’une politique legislative du travail In: Droit Social. Paris: n° 12, pp. 1153, Decémbre,
2011: Consta do texto original: “Selon le mot célébre de Taylor, on ne demande pas alors a I'ouvrier de penser. Bien
plus on le lui interdit, en réduisant son travail a une sucession de gestes simples et mesurables. [...] L’ouvrier était
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guerra ao flanar, a vagarosa e descompromissada antitese de tudo o que
ficou conhecido como “taylorismo”'?>. Hoje, nos tempos de “producéo en-
xuta” do toyotismo, quando se exige polivaléncia e entrega total do

196 inclusive de sua mente, com j4 se obser-

empregado ao emprendimento
vou, o flaneur ndo estaria menos desadequado.

Também esta totalmente apartada do flanar a repeticdo de trajetos
conhecidos, em horérios padronizados, para as mesmas atividades. Esse
andar “regular”'¥” nada tem de descobridor. Nada mais afastado do traba-
lho criativo do que uma linha de montagem em ritmo de producéao, o que
equivale ao repetitivo ir e vir de um ponto a outro. No extremo oposto, ha
o descontraido passante que se perde em pensamentos, paisagens e curi-
osidades. E que com isso vé algo néo visto ou o revé de modo diferente. E
assim, de alguma forma o repensa, no caminho para chegar a uma ideia,
a uma nova proposta criativa, como em tese de doutorado cujo tema nas-
ceu do acaso advindo do perder-se na cidade. A respeito, relata o
pesquisador: “Em meus primeiros passeios, abri mao de conhecer pontos
turisticos. Caminhava sem ponto de chegada, tentando entender a légica
das ruas e, mais que isso, senti-las [...] através de media¢des aleatérias. [E
assim se deu] o primeiro encontro com EI Eternauta”®.

Embora um pedestre em sua origem, o tdo marcante personagem va-
gante parece nio ter ficado no passado. E possivel concebé-lo hoje por

entre “novas errancias e territorialidades urbanas”'*?. Talvez flanando por

prive a l'usine de I'experience proprement humaine du travail.” Em traducéo nossa: “Conforme a palavra célebre de
Taylor, nao se pede entao ao trabalhador que pense. Mais que isso, isso lhe é proibido, reduzindo seu trabalho a uma
sucessao de gestos simples e mensuraveis. [...] Na usina, o trabalhador estaria privado da experiéncia propriamente
humana do trabalho”.

'9SBENJAMIN, Walter. A modernidade e os modernos. 2. ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2000, p. 52-72.
19SDORNELES, Leandro do Amaral D. de. As novas tecnologias e os trabalhadores. In: Justica do Trabalho. Porto
Alegre: HS, Ano XIV, n° 165, p. 89-91, set. 1997

97BENJAMIN, Walter. Obras escolhidas III: Charles Baudelaire; um lirico no auge do capitalismo. Trad. José Carlos
Martins Barbosa e Hemerson Alves Baptista. 2. ed. Sao Paulo: Brasiliense, 1991, p. 41.

19SPINTO, Fabio Bortolazzo. Um par de olhos do outro lado do Rio da Prata: como uma historieta expandida de Héctor
Qesterheld proporcionou o encontro de um pesquisador brasileiro com a América Latina. In: Cuadernos del Centro
de Estudios en Disefio y Comunicacion [Ensayos]. Afio 24, n. 119, p. 76, 2020/2021 https://fido.palermo.edu/ser-
vicios_dyc/publicacionesdc/archivos/847_libro.pdf Acesso em: 29 jul. 2020.

'9SILVEIRA, Fabricio. O parque dos objetos mortos: e outros ensaios de comunicacéo urbana. Porto Alegre: Arma-
zén Digital, 2009, p. 70.
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entardeceres de “ramblas”, galerias de arte ou feiras de novidades tecno-
légicas. Ou a vontade naqueles ndo-lugares de que fala Marc Augé,
circulando por salas de embarque em aeroportos, sobre esteiras rolantes
de estagdes subterraneas de metro6 e outros cenarios assemelhados*°.

E que fique grifado que Walter Benjamin esta certo ao diferenciar o
flaneur, um protetor de sua propria vida privada, de um homem qualquer
perdido no vagar da multiddo de uma metrdpole. Neste, “o habito tran-
quilo [daquele] foi substituido por outro, manfaco” e, de certo modo,

201

selvagem e preso ao tecnicismo dos dias®*”', o que ndo poderia estar mais

distante da proposta deste estudo.

2.3.2.3 Aspectos relacionais entre a auséncia da necessaria

serenidade e a flanérie

Ao falar sobre o trabalho e seu direito vindouros, Alain Supiot de-
fende a luta por uma liberdade inventiva na execucdo do oficio,
independente de determinagdes mecanicas ou organizacionais, realgando
o lado da técnica que se alia ao ser humano. Ao mesmo tempo, entende
necessario (re)construir um direito do trabalho efetivo, “para além do em-
prego”, de modo que o ramo juridico possa impedir que cada vez mais
pessoas acabem a margem, em um “aquém do emprego”. Em um cendrio
em que a visdo mercantil do trabalho ja revelou-se mundialmente insus-
tentavel, inclusive ecologicamente, é preciso “um estatuto do trabalho que
combine liberdade, segurancga e responsabilidade”>*.

E verdade que “tornamo-nos homens e mulheres de velocidade. Essa

é a nossa sina”. Essa premissa se acolhe como totalmente verdadeira. E,

20AUGE, Marc. No lugares: introducio a uma antropologia da supermodernidade. Trad. Maria Licia Pereira. 8.
ed. Campinas: Papirus, 2010, p. 74-75: “O lugar e o ndo lugar sio, antes de tudo, polaridades fugidias: o primeiro
nunca é completamente apagado e o segundo nunca se realiza totalmente. [...] Os nao lugares, contudo, sao a medida
da época”. Tratam-se das rodovias e seus cafés para paradas, cabines de trem, aeroportos, sagudes de hotéis e outros
lugares “de passagem” transitdria e fugaz, em direcéo a outro ponto.

*'BENJAMIN, Walter. A modernidade e os modernos. 2. ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2000, p. 52-54.

202SUPIOT, Alain. Le travail n’est pas une marchandise: contenu et sens du travail au XXI* siécle. Paris: Collége de

France, 2019, p. 57-59. Tradugao nossa para: “au-dela de 'emploi”, “en dega de 'emploie
combine liberté, sécurité, et responsabilité”, respectivamente.

» o«

e “um statut du travail qui
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em um sentido amplo, ela faz mesmo concluir que “ndao podemos nos dar
ao luxo de desacelerar”®. Porém, faz-se aqui uma ressalva. Embora se
deva acompanhar o veloz andar do mundo de hoje, precisa-se também,
em certo sentido, desacelerar em alguns momentos.

O poeta Cleber Teixeira apresenta uma visdo idealizada do que foi ou
é o trabalho com caracteristicas feudais. Canta ele ao “pedaco de terra” que
lavrou e em que plantou “umas poucas sementes”: “Isto, senhora, (um pe-
daco de terra semeada e ingénuas cangbes)/ é quase mais do que
preciso”*°4. Essa descricdo do poeta tem algo de romantico. Inimeras can-
¢oes populares e folcléricas seguem essa linha. A musica tradicional
gatcha, sertaneja e nordestina compde recortes admiraveis de cenarios
semelhantes. Mas talvez nao seja tdo verdadeira a alegria assim retratada.
E é possivel que ela tenha ficado restrita a tempos pretéritos. Nao obstante,
fica a questdo: sera o trabalho em uma grande cidade de hoje mais recom-
pensador do que a lida rural de outros tempos?

Em busca de uma paz verdadeira e - ndo raro - diferenciada, alguns
saltam no vazio da dtvida social e financeira para arriscar um espaco de
realizagdo verdadeiro. Exemplo cldssico dessa grandeza foi Paul Gauguin.
Ainda antes do século das guerras, trocou a cosmopolita Paris por uma ilha
selvagem do Taiti, onde viveu com ritmo e tranquilidade quase analogos
aqueles dos nativos do local. Sobre esse tempo, diz ele em seu diario: “tra-
balhei ativamente [,] rapido com paixao. [...] Cada dia se fez melhor para
mim. [...] Mergulhei no trabalho e a felicidade sucedeu a felicidade”**>. A
cangao “Noa Noa”, de Vitor Ramil, trata do tema mencionando e mistu-
rando “o suor/ do trabalho e do prazer” do artista. E conclui: “Paul

2”206

Gauguin/ é feliz/ afinal/ também nds/ o seremos/ uma vez

293VIAL, Sandra Regina Martini; MENNA BARRETO, Ricardo. Transdisciplinaridade, Complexidade e Pluralidade
Maquinimica: Aportes para pensar o Ciberdireito. In: Sequéncia: estudos juridicos e politicos. Florian6polis, n. 32,
p. 179-180, dez. 2011

*4TEIXEIRA, Cleber. Armadura, espada, cavalo e fé. Florian6polis: Noa Noa, 1979, p. 17-19.

25GAUGUIN, Paul. Oviri: écrits d’'un sauvage. Paris: Gallimard, 2016, p. 110-111. Traducao livre do autor para o
trecho: “Et je travaillai hativement [...] vite avec passion. [...] Chaque jour se fait meilleur pour moi. [...] Je me remis
au travail et le bonheur succédait au bonheur”.

206RAMIL, Vitor. Noa Noa. Intérprete RAMIL, Vitor. Longes. Satolep Music. Pelotas. CD (55mo08s), 2004. Disponivel
em https://www.youtube.com/watch?v=y3Jo2Mw1ChE Acesso em 2 fev. 2019. Na cangao o compositor homenageia
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O tempo desocupado e despreocupado é cada vez mais um privilégio,
em prejuizo notorio a inestimavel serenidade do empregado. Poucos des-
frutam desse antidoto contra o ritmo frenético do fordismo, do toyotismo
ou de qualquer vindouro sistema de prestacio de servigos. Perder-se para
encontrar-se. Criar e recriar-se. Reiniciar esse ciclo, quando e quantas ve-
zes se quiser. Essa é a esséncia da fldneurie. E este é 0o momento de passear
pela terceira sorte de fundamentos pelas licengas reais: o sistema juridico

pétrio. E o que se faz a seguir.
2.4 Fundamentacdo juridica em prol do direito proposto

O arcabouco de direitos aplicaveis ao empregado examinado a seguir
visa realcar como todas essas categorias juridicas, oriundas de diferentes
campos do direito, podem fundamentar o direito a licencas reais. Para fins
metodolégicos, se divide as normas referentes a questdo em “externas” e
“internas” ao contrato de trabalho, embora todas elas atuem em conjunto
e simultaneamente. Dentre os mais importantes subsistemas a atuar dire-
tamente na questdo, elegeu-se direitos fundamentais e de personalidade;
e, no ambito contratual, o Direito Laboral e a boa-fé objetiva, todos a serem
analisados. Apoés, se refletird sobre normas oriundas das partes do espec-

tro juridico que fundamentam o direito a licencas reais proposto.
2.4.1 Direitos externos ao contrato de emprego

Neste primeiro momento, tratar-se-4 de direitos que, para fins siste-
maticos e metodologicos, se declara “externos” ao contrato de emprego,
embora evidentemente eles nele se insiram. Trata-se dos direitos funda-
mentais e direitos de personalidade, os quais serdo vistos de maneira
panoramica e, em 3.4.1.3, em aspectos que mais se relacionam a proposta

juridica deste trabalho.

a um s6 tempo o pintor fauvista Paul Gauguin e o poeta Cleber Teixeira, criador da editora Noa Noa (nome da ilha
do Taiti para onde o artista francés se evadiu).
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2.4.1.1 Direitos fundamentais

Previstos na Constitui¢do, os direitos fundamentais nasceram origi-
nalmente para tutelar o individuo frente ao estado”’. Expressam eles
pretensdes morais justificadas e sua positivagdo juridica para sua efetiva-
¢do. Em nome desta, abordagens estatais liberais, democraticas e
socialistas sdo encaradas como complementares e reunidas na medida do
possivel. Com isso, inclusive se supera a contraposicéo dialética entre jus-
naturalismo e positivismo®®,

O subsistema juridico dos direitos fundamentais atua também no
plano da eficécia. Ele influencia a realidade social ao mesmo tempo em que
dela sorve a moralidade que o constr6i*®. Isso quebra barreiras conceitu-
ais, politicas e sistematicas®°. E fica evidente que a base desse arcabougo
juridico é o ideal da dignidade humana que, por sua vez, determina ser “o
homem um fim em si mesmo [, sujeito com razdo pratica e moral, apto a]
medir-se com qualquer outro desta espécie e valorar-se em pé de igual-
dade”*". Com tal forga, cada ser humano carrega em si toda a humanidade
e, assim, é merecedor de sua plenitude moral.

No Estado Democratico de Direito nasceu a categoria juridica titu-

lada. A partir desse nascimento, cada cidaddao estd juridicamente

*7DRAY, Guilherme Machado. Direitos de personalidade: anotagoes ao codigo civil e ao cdigo do trabalho. Coim-
bra: Almedina, 2006, p. 28.

208\ ARTINEZ, Gregério Peces-Barba. (Com la colaboracién de: Rafael de Asis Roig y Maria del Carmen Barranco
Avilés). Lecciones de derechos fundamentales. Madrid: Dykinson, 2004, p. 19-29. O autor argumenta que a qua-
lificacdo “fundamentais” a esses direitos é mais indicada do que a de “humanos”, “naturais”, “puablicos subjetivos” ou
“morais”, bem como mais apropriada do que a locucao “liberdades publicas”. Também neste trabalho prefere-se

“direitos fundamentais”, a qual abriga suas dimensdes moral e positiva.

29MARTINEZ, Gregorio Peces-Barba. (Com la colaboracién de: Rafael de Asis Roig y Maria del Carmen Barranco
Avilés). Lecciones de derechos fundamentales. Madrid: Dykinson, 2004, p. 44-47.

21°CAPRA, Fritjof. A teia da vida: uma nova compreensao cientifica dos sistemas vivos. Trad. Newton Roberval Ei-
chemberg. 14. ed. Sao Paulo: Cultrix, 2008, p. 41: Quando do impacto dos avangos cientificos do séc. XX, a percepgao
corrente tornou-se aquela do que se passou a chamar “pensamento sistémico”, pela qual “as propriedades das partes
nao sao propriedades intrinsecas, mas s6 podem ser entendidas dentro do contexto do todo mais amplo. [...] O
pensamento sistémico é ‘contextual’, o que é o oposto do pensamento analitico”.
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KANT, Immanuel. A metafisica dos costumes. Trad., apresentacio e notas de José Lamego. Lisboa: Fundacao
Calouste Gulbenkian, 2005a, p. 367.
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capacitado a lutar pelas conquistas da modernidade, em busca de sua rea-
lizagdo pessoal. Cada garantia ou direito nesse modelo estatal é um meio
para que o sujeito autbnomo kantiano, personagem da inegével sociedade
multicultural de hoje, alcance as conquistas modernas?. Alguém poderia
argumentar que tal visdo é utdpica. Porém, assim como os direitos huma-
nos, os direitos fundamentais sdo um horizonte que se afasta a cada passo
e, com isso, permite e obriga o continuar da caminhada. Desse modo, “sdo
eles a promessa do ‘ainda nao’ [e] seu fim chega quando eles perdem o seu
fim ut6pico”*3.

A trajetéria dos direitos fundamentais envolveu (e envolve) pelo me-
nos quatro etapas: positivagdo, generalizacdo, internacionalizacio e
especificacao+. No que tange aos direitos dos trabalhadores, sua interna-
cionalizagdo inicia-se com as “Conferéncias de Berna”. Nelas, de 1905 a
1913, foram fixadas varias normas, inclusive sobre a jornada de trabalho,
o0 horario noturno e a protecao a mulheres e menores. Apds o fim da Pri-
meira Guerra Mundial, na mesma cidade suiga, também aconteceu a
“Conferéncia Sindical Internacional”, na qual foi aprovada a “Carta do Tra-
balho” com diretrizes para o Tratado de Paz que seria assinado em
Versalhes, no ano de 1919. O Capitulo XIII do documento trata da criagdo
da “Organizacdo Internacional do Trabalho” e consolida principios gerais,
inclusive negando carater mercantil ao labor?®.

Debate-se sobre o quanto os direitos fundamentais seriam mesmo
universais. Para elucidar essa questdo, talvez o caminho seja aquele pro-

posto por Heiner Bielefeld com relacdo aos direitos humanos, a partir do

22QLIVEIRA JUNIOR, José Alcebiades de. Multiculturalismo: o “olho do furacio” no direito pés-moderno. In: Revista
Direitos Culturais. Santo Angelo, v.1, n.1, p. 161-168, dez. 2006. Disponivel em: http://srvapp2s.uri-
san.tche.br/seer/index.php/direitosculturais/article/view/121/102 Acesso em: 30 jan. 2011. Por “multiculturalismo”
entende-se, “dentre outras maneiras, a coexisténcia de diferentes culturas em um mesmo pais, continente ou mesmo
na sociedade global.”

*3DOUZINAS, Costas. O fim dos direitos humanos. Trad. Luzia Aratjo. Sao Leopoldo: Unisinos, 2009, p. 384.

24MARTINEZ, Gregério Peces-Barba. (Com la colaboracion de: Rafael de Asis Roig y Maria del Carmen Barranco
Avilés). Lecciones de derechos fundamentales. Madrid: Dykinson, 2004, p. 103-119.

25SUSSEKIND, Arnaldo. Direito internacional do trabalho. 3. ed. atual. e com novos textos. Sdo Paulo: LTr, 2000,
P- 94-108. Dentre esses “principios gerais do trabalho”, ha o direito de associacao, o salario condizente, a jornada de
8 horas didrias e 48 semanais, o descanso semanal de 24 horas, a supressao de trabalho a criangas isonomia salarial;
as normas de satide, seguranca e protecao ao trabalhador.
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entendimento de sua origem ocidental como mero fato hist6rico®®. A per-
cepcao dessa origem, também pode ser um caminho para sua
internacionalizacdo, através do diadlogo com o outro e do reconhecimento
de diferencas®".

Por fim, os direitos fundamentais vivem um processo de concrecio
(ou “especificacido”, como prefere Norberto Bobbio), referente a titulari-
dade e ao contetido desses direitos. Quanto ao primeiro aspecto, trata-se
de uma superacao da ideia de homem em abstrato. Os direitos passam a
recair sobre pessoas concretas, que demandam um tratamento especial,
como € o caso de imigrantes. Além disso, passa-se a falar de direitos ao
meio ambiente, a paz e ao desenvolvimento, direcionados a pessoas, na-
coes e povos das geracoes futuras®®.

A histéria mostra que, na forma de direitos fundamentais, os valores
de liberdade, igualdade, seguranca e solidariedade fortalecem as ideias da
dignidade humana. Nesses termos, tendo em vista sua ligagdo direta com
o conceito de moralidade e de autonomia, é a “liberdade”, seja ela social,
politica ou juridica, o alicerce maior dos direitos fundamentais, uma con-
dicdo pressuposta, necessaria e anterior para a acao individual®®.

O nascimento da ideia de igualdade se confunde com a aurora da ci-
vilizagdo ocidental, embora a isonomia pensada pelos gregos e por outros
demonstre grandes divergéncias com a igualdade material que hoje se pre-
tende®*. Enquanto direito fundamental, a isonomia atua como principio
de organizacio e como fundamento dos direitos, criando condi¢bes mate-

riais para uma liberdade possivel entre todos, contribuindo para a

26BIELEFELDT, Heiner. Filosofia dos direitos humanos: fundamentos de um ethos de liberdade universal. Trad.
Dankwart Bernsmiiller; Sao Leopoldo: Unisinos, 2000, p. 158.

27TAYLOR, Charles. Multiculturalisme: dfférence et démocratie. Commentaires de Amy Gutmann, Steven C.
Rockefeller, Michael Walzer, Susan Wolf. Trad. Denis-Armand Canal. Champs essais. Paris: Flammarion, 2009, p.
52.

28\ ARTINEZ, Gregério Peces-Barba (Com la colaboracién de: Rafael de Asis Roig y Maria del Carmen Barranco
Avilés). Lecciones de derechos fundamentales. Madrid: Dykinson, 2004, p. 120-129.

29MARTINEZ, Gregério Peces-Barba (Com la colaboracion de: Rafael de Asis Roig y Maria del Carmen Barranco
Avilés). Lecciones de derechos fundamentales. Madrid: Dykinson, 2004, p. 135-140.

?2°GURGEL, Yara Maria Pereira. Direitos humanos, principio da igualdade e ndo discriminacio: sua aplicagdo as
relacdes de trabalho. Sao Paulo: LTr, 2010, p 35-62.
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seguranga juridica. Fst4 a igualdade, portanto, intimamente envolvida
com os demais pilares fundamentais do Estado de Direito®*'.

A solidariedade, hoje, tem viés moderno e secularizado, estando de-
satrelada de aspectos religiosos. Essa postura, que tende a busca por

222 Trata-

identificagdo com o outro e suas demandas, pressupde empatia
se da solidariedade enlagada a igualdade, ambas unidas pelo reconhecer-
se no outro, pelo colocar-se em seu lugar?*.

Neste estudo, fala-se mais em fraternidade do que em solidariedade.
Nao se nega o valor desta tltima. Porém, o bem que nasce da relacéo soli-
déria advém do supostamente forte ao que se reputa fraco. A fraternidade,
por sua vez, equipara horizontalmente a todos***. Por isso, esta representa
a “superacio da identidade e da diferenca entre os homens”* através da
reciprocidade®?°. Por conta disso, a énfase aqui recai sobre a fraternidade.

Quanto ao alcance dos direitos fundamentais, é cada vez mais con-
senso que, embora criados como protecao do cidaddo em face do Estado,
sua eficacia horizontal expande seu campo de atuagio por sobre relagdes
juridicas privadas. Dentre estas, a relacdo de emprego, particularmente
em vista de seus elementos pessoalidade e subordinagéo. Isso porque am-

bas submetem o trabalhador ao poder patronal de determinar e fiscalizar

2PEREZ LUNO, Antonio Enrique. Dimensiones de la igualdad. 2. ed. (a cargo de Rafael Gonzalez-Tablas Sastre).
Madrid: Dykinson, 2007, p. 15-16.

22MARTINEZ, Gregorio Peces-Barba (Com la colaboracién de: Rafael de Asis Roig y Maria del Carmen Barranco
Avilés). Lecciones de derechos fundamentales. Madrid: Dykinson, 2004, p. 122. O autor usa entre aspas o neolo-
gismo “simpatéticamente”, o qual foi interpretado como uma referéncia a “sympathy” da lingua inglesa, palavra que
reflete certa compreensao dos sentimentos e sofrimentos alheios, em sentido quase literal de “solidariedade”; dessa
forma optou-se por traduzir o termo por “empatia”.

23MARTINEZ, Gregorio Peces-Barba (Com la colaboracién de: Rafael de Asis Roig y Maria del Carmen Barranco
Avilés). Lecciones de derechos fundamentales. Madrid: Dykinson, 2004, p. 178-179.

224BAGGIO, Anténio Maria. A redescoberta da fraternidade na época do “terceiro 1789”. In: Org. BAGGIO, Anténio
Maria. O principio esquecido 1: a fraternidade na reflexao atual das ciéncias politicas. Trad. Durval Cordas, Iolanda
Gaspar e José Maria de Almeida. Vargem Grande Paulista: Cidade Nova, 2008, p. 22.

22ANDRADE, Maria Inés Chaves de. A fraternidade como direito fundamental entre o ser e o dever ser na dia-
lética dos opostos de Hegel. Coimbra: Almedina, 2010, p. 81-2. Para assim concluir, a autora toma “a defini¢ao
formal de verdade de Hegel [...], ou seja, a verdade como adequagao do real com o racional, o efetivo e o objetivo na
sua intelegibilidade”.

226AQUINI, Marco. Fraternidade e direitos humanos. In: Org.: BAGGIO, Antonio Maria. O principio esquecido 1: a

fraternidade na reflexdo atual das ciéncias politicas. Trad. Durval Cordas, Iolanda Gaspar; José Maria de Almeida.
Vargem Grande Paulista: Cidade Nova, 2008, p. 138.
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a prestacao de servigcos, com permanente possibilidade de degeneragao
destas prerrogativas empresariais’.

A respeito, cabe lembrar como a posicdo em que se encontram no
sistema juridico faz com que os direitos fundamentais somente possam ser
restringidos por normas constitucionais; ou, no minimo, por normas in-
fraconstitucionais as quais a prépria Constituicio conferiu tal forca. E o
que ocorre quando de sua ponderacdo, momento em que se restringe, em
certa medida, o direito fundamental, mantendo-se sempre seu ntcleo es-
sencial. Este se caracteriza pelo aspecto subjetivo (de direito individual) e,
no mais das vezes, relativo (ponderavel pela proporcionalidade). Con-
forme a doutrina de Robert Alexy, seguindo-se a maxima da
proporcionalidade (principalmente em seu aspecto de “justa medida”), o
“ntcleo essencial” do direito fundamental estard protegido, mesmo
quando parcialmente restringido®®.

A verdade é que, inclusive em razdo da imploséo das distingbes entre
o momento produtivo do empregado e seu tempo e espago individuais, o
Direito do Trabalho vai demonstrando fragilidades. Essas transparecem
principalmente no trato de questdes mais complexas, quanto a imagem e
opinido do empregado e aos limites do poder diretivo, por exemplo. Por
isso, os direitos fundamentais passam a ser vistos como fonte de resolucao
de muitas questdes juridico-laborais®*. E o reconhecimento de danos ao
trabalhador em razao de cobranga abusiva de metas é um exemplo do justo

230

alcance horizontal dessas normas®°. Ao fim e ao cabo, o que ainda é

227DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Direitos fundamentais e relagao de emprego. In: Justia do Trabalho. Porto
Alegre: HS, Ano 33, n° 386, p. 53, fev. 2016.

228TUMM, Raquel Denise. Principio da proporcionalidade: no direito constitucional brasileiro. Porto Alegre: Li-
vraria do Advogado, 1995, p. 137-141. Diz-se que, em posicao francamente oposta, a “teoria absoluta” nao admite em
caso algum a restri¢ao ao nucleo de um direito

229DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Direitos fundamentais e relacao de emprego. In: Justi¢a do Trabalho. Porto
Alegre: HS, Ano 33, n° 386, p. 54-57, fev. 2016.

23°SIQUEIRA, Rodrigo Espitica dos Anjos. Relagdes de trabalho e direitos fundamentais sociais. Curitiba: Jurua,
2016, p. 122-123.
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discutivel é o quanto essa eficicia € direta, inexistindo lei
infraconstitucional®".

Nao obstante, o fato é que também as relacoes de Direito Laboral fi-
cam sob o espectro da Constituicdo, é dizer, sob a égide dos ja mencionados
neconstitucionalismo e do pds-positivismo. Como bem desmistificou Mi-
chel Foucault, as relacdes entre individuos também costumam ser
reguladas pelo poder. Por isso nao basta a atuagdo dos direitos fundamen-
tais contra o Estado, visto que o poder disciplinar costuma ser ainda mais

presente do que o estatal®**, para ficar no dambito da relacdo de emprego.
2.4.1.2 Direitos de personalidade

A categoria juridica titulada, na forma de seus principios e garantias
constitucionais, esta presente no campo de agao do Direito do Trabalho®3.
Os direitos da personalidade (ou, como prefere Angela Kretschmann, “dos
atributos da personalidade”?3*) sdo identificados com a esséncia e a digni-
dade da pessoa fisica ou juridica. A protecio que irradiam - variavel
conforme a ordem juridica em questdo - torna-se agora mais necessaria
do que nunca, em razdo dos riscos que o progresso técnico-cientifico
trouxe a pessoa, inclusive na forma de sua prépria fragmentagdo ou des-

truicdo®,

*'MARQUES, Claudia Lima. O “didlogo das fontes” como método da nova teoria geral do direito. In: MARQUES,
Claudia Lima (Coord.). Dialogo das fontes: do conflito a coordenacio de normas do direito brasileiro. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2012, p. 59.

?3*)FOUCAULT, Michel. Microfisica do poder. Org., intro. e rev. téc. de Roberto Machado. 292 reimpressao. Sao
Paulo: Graal, 2011, p. 105-107. “[Vide a figura] do contramestre, destinado nao s6 a observar se o trabalho foi feito,
mas como é feito, como pode ser feito mais rapidamente e com gestos melhor adaptados.”

*33WUNSCH, Guilherme. A identidade do trabalhador como um direito da personalidade. In: Empério do Direito.
Florian6polis, 4 jul. 2016. Disponivel em: https://emporiododireito.com.br/leitura/a-identidade-do-trabalhador-
como-um-direito-da-personalidade Acesso em: 25 mar. 2019.

234KRETSCHMANN, Angela. Dignidade humana e direitos intelectuais: re(visitando) o direito autoral na era digi-
tal. Florianépolis: Conceito; Milleniun, 2008, p. 54.

235GOMES, Orlando. Introducéo ao direito civil. 21. ed. rev. e atual. Edvaldo Brito e Reginalda Paranhos de Brito.
Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 113. O Cédigo Civil de 2002 incluiu a protecao a pessoa juridica em seu Art. 52:
“Aplica-se as pessoas juridicas, no que couber, a protegao dos direitos da personalidade”; e também o artigo 223-B
da Consolidacao das Leis do Trabalho o faz desde a Lei 13.467/17.
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Diferentes de outras categorias proximas®°, os direitos de personali-
dade demandaram em sua origem um repensar do conceito de bem
juridico, a fim de estendé-lo a vida e ao corpo integro do ser humano.
Também a moral da pessoa esta sob a salvaguarda de tal categoria juridica,
estando assim também protegidas sua honra, imagem, intimidade e nome,
bem como demais atributos. Esses direitos sdo todos “absolutos, extrapa-
trimoniais, intransmissiveis, irrenunciaveis, imprescritiveis,
impenhoréaveis, vitalicios e necessarios”*?’.

E possivel classificar os direitos de personalidade de ordem fisica,

moral e psiquica, dentre outras®®

. O corpo fisico do empregado é prote-
gido pelas normas de seguranca e satde do trabalho; sua integridade
moral comporta suas concep¢oes ideoldgicas, religiosas, morais, afetivas e
sexuais que devem ser igualmente salvaguardadas. Sobre ameacas de vio-
léncia psicolégica ao trabalhador, deve-se “atentar ao enquadramento da
licitude do poder de comando do empregador diante desse novo contexto
globalizado”>%.

Tudo isso é de importancia permanente em uma relaciao de emprego.
Estar subordinado nio significa perder essa gama de direitos. E fato que a
intimidade do empregado fica condicionada a alguma limitacio pelo poder
diretivo empresarial, mas este jamais pode ser exercido em prejuizo da
dignidade humana do trabalhador?®#°. E, no que tange a pessoalidade, essa

pode envolver a imagem do prestador no servico, fazendo nascer questoes

235DRAY, Guilherme Machado. Direitos de personalidade: anotagdes ao c6digo civil e ao codigo do trabalho. Coim-
bra: Almedina, 2006, p. 28-29. Os “fundamentais” estdo previstos na Constituicao e foram criados para tutelar o
individuo frente ao Estado. Direitos “originarios” sio aqueles cuja validade basta ao direito reconhecer, pois sdo
inatos e pré-positivos. E direitos do “homem” sao o resultado de tratados e convengdes internacionais. “Personalis-
simos” sao direitos intransferiveis. E, por fim, direitos “pessoais” sao aqueles opostos aos “patrimoniais”

237GOMES, Orlando. Introducéo ao direito civil. 21. ed. rev. e atual. Edvaldo Brito e Reginalda Paranhos de Brito.
Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 114-119. Conforme Orlando Gomes, o termo “direitos de personalidade” é expressao
consagrada por Otto von Gierke.

238KRETSCHMANN, Angela. Dignidade humana e direitos intelectuais: re(visitando) o direito autoral na era digi-
tal. Florian6polis: Conceito; Milleniun, 2008, p. 65-66.

*39TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. O direito a integridade psiquica e moral do empregado. In: TEPEDINO, Gus-
tavo. Coord. et alli. Didlogos entre o direito do trabalho e o direito civil. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013,
p. 186-8.

*4°BARROS, Alice Monteiro de. Protecdo a intimidade do empregado. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 2009, p. 25.
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a respeito de suas vestes e tatuagens, por exemplo®#'. Nesses casos, é pre-
ciso que existam justificativas para proibigdes ou determinagdes, sempre
nos limites do necessario e do possivel. Por fim, a expectativa de continui-
dade e seguranca tradicionalmente ligadas ao vinculo de emprego justifica
que a empresa se informe a respeito do empregado®#*, o que fragiliza em
certa medida seu direito a intimidade.

De qualquer modo, pode-se defender que qualquer libertagio do tra-
balhador no sentido de sua realizagdo passa pela necessidade de conceder-
lhe o direito de pensar, de refletir, de criar a sua histéria, “autoproduzindo-
se”. Algumas legislacbes modernas ja tratam do assunto, mesmo que de
modo indireto, como é o caso do Cédigo do Trabalho de Portugal, o qual
protege a “liberdade de expressdo e de divulgacdo do pensamento e
opinido, com respeito dos direitos de personalidade do trabalhador e do
empregador”>4,

Deve-se observar também que, sob a 6tica do atual momento, os di-
reitos de personalidade tém especial importancia. Primeiro porque no
plano publico a soberania e o poder decaem e se reestruturam em redes,
ao mesmo tempo em que o Estado é ultrapassado por pactos contratuais,
enfraquecendo o aspecto estatutario do Direito do Trabalho#. No aspecto
privado, a igualdade formal perde forca em nome da diferenciagdo cada
vez maior do individuo, fazendo inclusive com que a pessoalidade na rela-

¢ao de emprego ganhe importancia. Chega-se ao ponto de falar em

*4'DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Direitos fundamentais e relagao de emprego. In: Justiga do Trabalho. Porto
Alegre: HS, Ano 33, n° 386, p. 56, fev. 2016.

242APOSTOLIDES, Sara Costa. Do dever pré-contratual de informacio e da sua aplicabilidade na formagio do
contrato de trabalho. Coimbra: Almedina, 2008, p. 170-183.

243pORTUGAL. Codigo do Trabalho. Aprovado pela Lei n.° 7/2009, de 12 de fevereiro, com as alteracoes introduzi-
das pelas Leis n.%s 105/2009, de 14 de setembro, 53/2011, de 14 de outubro, 23/2012, de 25 de junho, 47/2012, de 29
de agosto, 69/2013, de 30 de agosto, e 27/2014, de 8 de maio. Disponivel em: http://www.act.gov.pt/(pt-
PT)/Legislacao/Codigodotrabalhoatualizado/Paginas/default.aspx Acesso em 30 dez. 2019: “SUBSECCAO II Direitos
de personalidade. Artigo 14. Liberdade de expressao e de opinido. E reconhecida, no 4mbito da empresa, a liberdade
de expressao e de divulgagao do pensamento e opinido, com respeito dos direitos de personalidade do trabalhador e
do empregador, incluindo as pessoas singulares que o representam, e do normal funcionamento da empresa.”

244SUPIOT, Alain. Homo juridicus: essai sur la fonction anthropologique du Droit. Paris: Seuil, 2005a, p. 164-175.
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narcisismo do eu-contemporaneo*?®, o qual também transparece no es-
forco constante de cada um pelo melhor desempenho e pelo maior

sucesso>4°

. Nesse cenério de obsolescéncia do coletivo e supervalorizacdo
do individuo, a importancia dos direitos de personalidade deve crescer.
Por fim, deve-se dizer que, apesar do que se afirma no primeiro pa-
ragrafo deste tdpico, o conceito de pessoa humana ja nio é algo tdo
evidente. Para além do contrato de emprego, desde a destruigio de ingé-
nuas certezas e da emergéncia de assustadoras realidades pela obra de Karl
Marx, Sigmund Freud, Friedrich Nietzsche, Martin Heidegger, p6s-estru-
turalistas e p6s-modernos, a ideia de sujeito, bem como sua subjetividade,
sdo ambas “construgdes em ruinas”. Alguns ja perguntam sobre suas rele-
vancias ou sobre o que vira substitui-las*#”. Nao obstante, mesmo com isso,
com a informatizacio constante e com o povoamento robdtico em parques
industriais, o0 empregado continua a ser pessoa fisica***protegido pelos

seus direitos de personalidade.

2.4.1.3 Fundamentos em prol das licencas propostas nos direitos

extracontratuais

Em primeiro lugar, é preciso mencionar o quao dificil é “reconstruir
[no cenario atual] a coeréncia do sistema de direito ou de uma ordem ju-
ridica nacional”®#. Na cultura pés-moderna caracteristica das sociedades
pés-industriais, as grandes transformagdes cientificas, literarias e artisti-

cas emergentes trouxeram consigo uma grande crise das narrativas, com

245§UPIOT, Alain. L’esprit de Philadelphie: la justice sociale face au marché total. France: Seuil, 2010, p. 98-105.
245HAN, Byung-Chul. Agonia do Eros. Trad. Enio Paulo Giachini. Petrépolis: Vozes, 2017a, p. 9-10.

247TADEU, Tomaz. Nos, ciborgues: o corpo elétrico e a dissolugao do humano. In Antropologia do ciborgue: as
vertigens do p6s-humano. 2. ed., 2. reimp. Belo Horizonte: Auténtica, 2016, p. 9.

245BRASIL. Consolidagio das Leis do Trabalho. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_o3/decreto-
lei/Dels452.htm Acessado em: 23 set. 2016: “Art. 3° - Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servigos
de natureza nao eventual a empregador, sob a dependéncia deste e mediante salario.”

249MARQUES, Claudia Lima. O “didlogo das fontes” como método da nova teoria geral do direito. In: MARQUES,

Claudia Lima (Coord.). Dialogo das fontes: do conflito a coordenacgao de normas do direito brasileiro. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2012, p. 19.
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grande davida quanto a valores e crengas®*

. O Direito, ciéncia social apli-
cada por exceléncia, mergulha nessa crise de maneira peculiar e notéria.

Inserida no cenario de nosso tempo, deixando apreensivos tanto seus
operadores como os titulares de pretensoes juridicas, a incerteza parece
ser a palavra do momento para o Direito, muitas vezes acompanhada de
uma critica quanto a efetividade da Justiga. Este é o momento em que “a
ordem juridica se torna um conjunto normativo ideal, contraposto a uma
desordem real”?".

Em nossos dias, a triade de preceitos classicos quanto a anterioridade,
especialidade e hierarquia das leis ndo é mais suficiente para a solucdo das
antinomias e lacunas juridicas cada vez mais complexas. Ciente dessa re-
alidade e em busca de solugbes viaveis para tais problemas, o jurista Erik
Jamie passa a chamar de “didlogo das fontes” o uso simultaneo de funda-
mentos juridicos de campos diversos com o fim de alcangar solucdes por
coordenagao entre eles, ouvindo-os e harmonizando-os do melhor modo
possivel. Originalmente essa proposta nasce para resolver problemas an-
tindbmicos do Direito Internacional. No Brasil se trabalham essas
propostas, de inicio e principalmente, através do didlogo entre o Cédigo
Civil Brasileiro de 2002 e o Codigo de Defesa do Consumidor>3* 233,

Portanto, é claramente possivel e oportuno usar outras areas do di-
reito para exame de situagoes faticas tipicas do Direito do Trabalho. Isso
nao ameaga ou diminui a inegéavel autonomia dogmatica do subsistema
juridico, conquistada desde o final do século XIX**. Trata-se de parte da-

quele saudavel didlogo entre ramos juridicos em busca de uma “unidade

*°LYOTARD. Jean-Francois. La condition postmoderne: rapport sur le savoir. Paris: Minuit, 2010, p. 7-12.
*'LEMOS, Ronaldo. Direito, tecnologia e cultura. Rio de Janeiro: FGV, 2005, p. 7-13.

252MIRAGEM, Bruno. Eppur si muove: didlogo das fontes como método de interpretaco sistematica. In: MARQUES,
Claudia Lima. (Coord.). Dialogo das fontes: do conflito a coordenagao de normas do direito brasileiro. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2012, p. 72-5.

253MIRAGEM, Bruno. Eppur si muove: didlogo das fontes como método de interpretacdo sistematica. In: MARQUES,
Claudia Lima. (Coord.). Dialogo das fontes: do conflito a coordenagao de normas do direito brasileiro. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2012, p. 70. Antinomias [sdo] contrariedades entre normas de um mesmo sistema juridico”;
“lacunas” ocorrem quando a lei ndo dé conta das transformacoes de concepgoes e circunstancias de vida, provocando
“auséncia de norma onde seria necessario legislar”. Essas nao se confundem com “lacunas de direito”, como opgao
do legislador por nao produzir norma a certo respeito.

24ARAUJO, Francisco Rossal de. A boa-fé no contrato de emprego. Sio Paulo: LTr, 1996, p. 66.
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interpretativa do direito a partir de valores constitucionais”, unindo-os,
inclusive, ao Direito Laboral para resolver suas questoes>.

Por outro lado, o cendrio fatico, fonte material do direito, anda em
alta velocidade. Normas, jurisprudéncia e doutrina se esforcam para

acompanha-lo*°

. Nao por acaso, o Direito esté atonito na encruzilhada dos
progressos da era moderna, com o verdadeiro risco de a pessoa humana
aprisionada no progresso técnico impensado e acabar com a perda de sua
essencial liberdade®”.

Mas tudo o que aqui se propoe e em nome da crenca de que, ao refletir
sobre si e sobre suas atividades profissionais, o empregado podera desen-
volver sua capacidade criativa. Certamente, esse ¢ um bom caminho nao
s6 para ele, mas também para o empregador, que contaria, assim, com um
prestador de servicos renovado, em melhores condicdes de ter ideias, ofe-
recer propostas ou demonstrar motivagao.

Para a sociedade também seria muito bom que houvesse um reveza-
mento de empregados em postos de trabalho. Isso é particularmente
interessante em tempos de altos niveis de desemprego. Assim, o valor so-
cial do trabalho e a livre iniciativa previstos no inciso IV do Artigo. 1° da
Constituicdo da Republica sao também fundantes da proposta apresen-
tada.

Por isso, no que tange a criatividade, por exemplo, os incisos IX, X,
XTI, XXVIII (“b”) do artigo 5° da Constituicao da Republica oferecem pro-
tecdo aos empregados. Desse modo, sua “livre expressao da atividade
intelectual, artistica, cientifica e de comunicagdo”; “a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem” dos trabalhadores; o “exercicio de qualquer
trabalho, oficio ou profissdao” conforme exigéncias da lei; e o “aproveita-

mento econdmico das obras que criarem ou de que participarem aos

25STEPEDINO, Gustavo. Introdugio - Direito civil e direito do trabalho: um didlogo indispensével. In: TEPEDINO,
Gustavo et alli. Didlogos entre o direito do trabalho e o direito civil. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 18.

25RAMALHO. Maria do Rosério Palma. Da autonomia dogmética do direito do trabalho: Coimbra: Almedina,
2001, p. 1023.

*HEIDEGGER, Martin. A questdo da técnica. In: Ensaios e conferéncias. HEIDEGGER, Martin. Trad. Emmanuel
Carneiro Ledo et alli. 8. ed. Petrépolis: Vozes; Braganca Paulista: Universitaria Sao Francisco, 2012a, p. 34.
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criadores”®, dentre outros, sdo direitos que também servem como esteio
a ideia proposta neste estudo.

“O trabalho é o valor que permite o desenvolvimento do ser humano
na natureza e ndo pode ser um ‘desvalor’”>*, afirma Amauri Mascaro Nas-
cimento. Logo a seguir, o autor leciona: “H& valores protegidos pela lei,
como a personalidade e a atividade criativa, tdo importantes como outros
direitos trabalhistas”. Por outro lado, como exemplo de ataque aos di-
reitos de personalidade, certa cangéo deveras critica faz transparecer uma
lamentével ideia depreciativa dos trabalhadores, cujo “problema” seria
“sua alma inutil [, que] deseja e sonha”?*'. Nada mais lamentavel que tal
sorte de lesdo a pessoa humana. Esta nao pode ser vista como mecénica e
desumanizada; nem como mero instrumento para a producio.

Os Direitos de Personalidade sao o arcabouco de humanidade do em-
pregado. Assim, independentemente dos progressos técnicos, dos avangos
cientificos e do quanto ambos impactuem as relagdes de trabalho do século
XXI, o conceito de personalidade juridica deve permanecer incdlume, em-
bora em constante evolucdo extensiva. Como disse Alain Supiot, tal
conceito foi construido a partir de uma representacio juridica vélida em
todo local e para todos, visando impedir a redugdo da pessoa a carne ou a
mente. A pessoa ndo é e ndo pode vir a ser apenas um nimero=°2,

Por fim, mas ndo menos importante, a dignidade humana prevista
no inciso I do Artigo 1° da Constitui¢do da Republica é, mais uma vez, o

grande valor a ser reconhecido pela efetivagdo do direito. Com estreita

2%BRASIL. Constituicio da Reptiblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: http://www.pla-
nalto.gov.br/ccivil_o3/Constituicao/Constituicao.htm Acesso em 22 out. 2018: “Art. 5° - IX - é livre a expressao da
atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicagao, independentemente de censura ou licenga; X - sao invio-
laveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pelo dano
material ou moral decorrente de sua violacao; [...]; XIII - é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissao,
atendidas as qualificagoes profissionais que a lei estabelecer; [...] XXVIII - sdo assegurados, nos termos da lei: [...] b)
o direito de fiscalizacao do aproveitamento econdmico das obras que criarem ou de que participarem aos criadores,
aos intérpretes e as respectivas representagoes sindicais e associativas.”

259NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Direito contemporaneo do trabalho. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 392.
260NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Direito contemporaneo do trabalho. Sio Paulo: Saraiva, 2011, p. 394.

26MUNDO LIVRE S.A. A bola do jogo. Intérprete MUNDO LIVRE S.A. In: Samba Esquema Noise. Séo Paulo. Warner
Music Brasil Ltda. Estadio BE BOP. LP (39m30s), 1994.

262GUPIOT, Alain. Homo juridicus: essai sur la fonction anthropologique du Droit. Paris: Seuil, 2005a, p. 11.
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relagao, inclusive, com os fundamentos éticos para o direito, e atuando ao
lado da fraternidade, o mencionado valor kantiano, intrinseco a cada ser
humano, o iguala a todos os demais no elo fraterno entre todas as pessoas.
Isso permite seu reconhecimento e evolucdo reciprocos e em conjunto.

Se pela dignidade humana a pessoa fica equiparada as demais, pela
fraternidade se constitui o “nds”, que, mais do que permitir o transito ho-
rizontal respeitoso e digno de bens materiais e imateriais, constréi uma
coletividade que trabalha em prol do progresso da humanidade, do pre-
sente e do futuro. E a proposta desse estudo vai ao encontro desse

desiderato.
2.4.2 Direitos inerentes ao contrato de emprego

Neste tépico se examina o Direito do Trabalho e a boa-fé objetiva,
ambos internos ao contrato de emprego. De inicio, é realizada uma analise
conceitual e histéria do campo juridico e das normas que o compdem. A
seguir, o tema é a boa fé objetiva e sua presenca no contrato de trabalho
que correspondente a relacdo entre empregado e empregador. Em um ter-
ceiro momento, aponta-se alguns tracos dos fundamentos analisados que

estdo mais relacionados as licencas reais propostas.
2.4.2.1 Direito do Trabalho

A civilizagdo nunca prescindiu da divisdo de tarefas para a busca e
producdo de bens necesséarios a sobrevivéncia de seus membros. Nesse
sentido, sempre existiu trabalho e, de algumo modo, houve certa organi-
zacdo e justica na reparticao de atividades e resultados. Porém, o Direito
Laboral, como ramo juridico auténomo e complexo, é um fenémeno da
modernidade e da ascensdo do capitalismo econdmico®%, cujo objeto nio

é o fruto da atividade do trabalhador, mas a sua atividade subordinada

2633UPIOT, Alain. Le droit du travail. 2. ed. Paris: Presses Universitaires de France, 2004, p. 9.
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estendida no tempo®*4. Ou seja: o foco do ramo juridico é o aspecto hu-
mano, ndo material, da producao.

Por isso 0 seu emergir se deu no apogeu da Revolucao Industrial e do
progresso consequente. Paradoxalmente ou nao, foi esse um dos piores
momentos da trajetéria histérica dos trabalhadores. Sem meias palavras,
estavam eles reduzidos a forca fisica, mecanizados. Eram homens, mulhe-
res e criangas sem voz, vistos como meras maquinas organicas a
produzir®®s. Em seus relatos terriveis, trabalhadores expunham suas jor-
nadas de quatorze a dezoito horas por dia, em seis dias e meio por semana.
Seus corpos se deformavam, adoeciam e enfraqueciam de fome. “Tenho
quatorze anos. Tinha sete [quando entrei na empresa.] Foi quando minha
postura comecou a se deformar. Desde os onze estou completamente do-
brado em dois”, contava um menino®*. Nao havia lazer. Apenas o
impiedoso rigor do trabalho e da pobreza, naquele tempo que Jacques Ran-
ciere chamou de “noite dos proletarios”®’.

Nesse cenario, era evidente que o inico caminho a ser trilhado seria
o das lutas operéarias, que emergiram a época e que, a duras penas, cons-
truiram o Direito do Trabalho. Conquista talhada nas greves, na
resisténcia e na sabotagem, termo oriundo do sabot, “tamanco” na lingua
francesa, que eram inseridos nas maquinas para paralisa-las ou batidos

268 Assim foi sendo

em compasso de protesto pelos bulevares parisienses
preparado o caminho para o surgimento do Direito do Trabalho. Afinal,
para o bem das empresas e dos trabalhadores, “néo se pode trabalhar na

desordem”?%.

2640LFA, Manuel Alonso. Introdugdo ao direito do trabalho. Porto Alegre: Livraria Sulina, 1969, p. 143-144-

265LE GOFF, Jacques. Jacques. Du silence a la parole: une histoire du droit du travail des années 1830 & nos jours.
Rennes: Presses Universitaires de Rennes, 2004, p. 27.

265 GOFF, Jacques. Jacques. Du silence a la parole: une histoire du droit du travail des années 1830 a nos jours.
Rennes: Presses Universitaires de Rennes, 2004, p. 87. “I’ai quatorze ans, J’avais sept ans quand je suis entré dans
une filature a Halling. C’est 1 que ma taille commenca a se déformer. Il y a plus de trois ans que je suis complétement
tordu en deux.” Tradugéo livre do autor no corpo do paréagrafo.

267LE GOFF, Jacques. Jacques. Du silence a la parole: une histoire du droit du travail des années 1830 a nos jours.
Rennes: Presses Universitaires de Rennes, 2004, p. 85. Tradugdo nossa para “[...] la ‘nuit des prolétaires™.

268CAMINO, Carmen. Direito individual do trabalho. 4. ed. Porto Alegre: Sintese, 2003, p. 25-26.

269FOSSIER. Robert. Le travail au moyen age. France: Pluriel, 2018, p. 103. Tradugio nossa para: “On ne peut tra-
vailler dans la désordre.”
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E é assim que o ramo juridico laboral nasce como um direito social
por exceléncia, visando a integracdo, a comunhéo e a colaboragao entre os
atores da sociedade, no seio da espontanea e necessaria negociacdo entre
os envolvidos nas questdes prementes. E ja a partir do inicio do século XX,
a forga do Direito Laboral extraestatal, na forma de convencdes coletivas,
faz com que o subsistema se torne fen6meno peculiar da dogmaética juri-
dica®®.

Um fundamento fraterno sempre esteve presente no ramo juridico
laboral. A ideia de justica social que o caracteriza demanda a fraterni-
dade®”. Portanto, histérica e teleologicamente fundamentado na protegao
de classe, o subsistema se alicerca na ideia de dignidade humana, acima de

*72, Disso decorre o pressuposto juridico de que o trabalho

qualquer prego
produzido pela pessoa humana nao é mercadoria®”?. Em busca do equili-
brio entre capital e trabalho, o Direito Laboral emite uma gama de
principios préprios que expressam um carater essencialmente tuitivo, en-
quanto o ramo civil apenas eventualmente assim o é74,

A autonomia do novo ramo juridico, com sua caracteristica principi-
ologia de indole protetiva®?, se justifica plenamente em vista das
vulnerabilidades do empregado. J& ao ser escolhido e contratado no negé-

cio juridico, o trabalhador est4 vulneravel; durante a execucdo do ajuste

*7°GURVITCH, Georges. Le temps présent et I'idée du droit social. Paris: Philosophique J. Vrin, 1931, p. 8-14. Desde
antes dessa efervescéncia viva ja se havia pensando um direito socializado, o qual se pode observar nas obras que
vao de Grotius e Leibniz até Duguit e Hauriou, passando por Fichte, Proudhon e Gierke, por exemplos.

*7BARZOTTO, Luciane Cardoso. Acesso a justica e fraternidade: o exemplo da conciliacio. In: Direito e fraterni-
dade: em busca de respostas. Org.: GUEDES, Priscila Dal Ponte Amado; GUEDES, Gabriel Pinto; BARZOTTO, Luciane
Cardoso. Porto Alegre: Sapiens, 2016, p. 49.

*7KANT, Immanuel. Fundamentagdo da metafisica dos costumes. Lisboa: 70, 2005b, p. 77: “No reino dos fins,
tudo tem ou um prego ou uma dignidade. Quando uma coisa tem um preco, pode-se por em vez dela qualquer outra
como equivalente; mas quando uma coisa esta acima de todo preco, e portanto nao permite equivalente, entdao tem
ela dignidade.”

273RAY, Jean-Emmanuel. Aborder le droit du travail. Paris: Seuil, 1998, p. 4.

2MFELICIANO, Guilherme Guimaraes. Dos principios do direito do trabalho no mundo contemporaneo. Jus Navi-
gandi. Teresina, v. 11, n. 916, jan. 2006. Disponivel em: http://jus.com.br/revista/texto/7795 Acesso em: 23 ago.
2010.

*SRAMALHO, Maria do Roséario Palma. Da autonomia dogmatica do direito do trabalho. Coimbra: Almedina,
2000, fl. 8-9.
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assimétrico, fiscalizado e dirigido, esta vulneravel hierarquica ou juridica-
mente; ao ndo poder prescindir do salario, também o é economicamente;
a sua vulnerabilidade técnica esta na impossibilidade de conhecer todo o
trabalho segmentado da empresa; e, por fim, é também vulneréavel pelo
desequilibrio informacional em relacio ao contratante®”°.

De todo modo, nao obstante tudo isso, o Direito do Trabalho é tam-
bém iminentemente capitalista. Seu ponto de partida é o pacto entre o
capital e o trabalho, visando uma distribuicdo mais adequada e justa das
riquezas que o sistema econdmico produz. Inclusive estd na intengao poli-
tica do ramo juridico a atracao dos trabalhadores e de suas aspiracdes ao
mundo capitasta, em troca de seu consideréavel progresso social*”’.

Nesse contexto, para a maior parte da doutrina, o essencial do Direito
Individual do Trabalho continua a ser o principio da protecdo, que permite
ao trabalhador a manutengao de um contrato de trabalho com garantias
legais em seu favor. Caso necessario, permite-lhe também litigar com seu
(ex-)empregador em razoavel igualdade de condi¢oes de direito mate-
rial*”®, Esse carater protecionista do Direito Individual do Trabalho é
preponderante, mas ndo é unanimidade doutrinaria. Arion Sayao Romita,
por exemplo, rejeita o protecionismo jus laboral, pois nenhum ramo do
direito protege de antemao um ou outro sujeito das relagdes sociais. Isso
seria ignorar a bilateralidade e o carater sinalagmaético do contrato de em-
prego, de modo que a verdadeira tarefa do ramo juridico seria regular as

relagdes de emprego?’°.

27°DORNELES, Leandro do Amaral D. de. A reforma trabalhista: algumas repercussdes na propedéutica juslaboral.
In: A reforma trabalhista na visdo académica. Coord. STURMER, Gilberto e DORNELES, Leandro do Amaral D.
de. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2018, p. 71-72.

277DORNELES, Leandro do Amaral Dorneles de. O direito do trabalho na sociedade pés-industrial: da regulamentacio
do “mercado” de trabalho a instrumentalizagao do trabalho digno. In: Justica do Trabalho. Porto Alegre: HS, Ano
25, n° 293, p. 58-63, mar. 2008.

278pLA RODRIGUEZ, Américo. Principios de direito do trabalho. Trad. Wagner Giglio. So Paulo: LTr, 1978, p. 42-
43. De acordo com a ligao classica de Américo Pla Rodriguez, essa protegao se consubstancia em trés dimensoes: a)
in dubio, pro operario, o que significa escolher o sentido mais favoravel ao trabalhador dentre as possiveis interpre-
tagoes de uma norma; b) aplicacdo da norma mais favoravel ao empregado, acaso existam outras aplicaveis ao caso;
¢) “condicao mais benéfica”, regra essa que determina a nao aplicagao de uma nova norma que eventualmente venha
a piorar a situagao do empregado.

*79ROMITA, Arion Sayao. O principio da protecao em xeque e outros ensaios. Sao Paulo: LTr, 2003, p. 23.
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Nao se nega que o direito do trabalho faga tal regulagdo; e de modo
bilateral e sinalagmatico, a ponto de o empregador ter até mesmo o poder
de resolver o contrato por falta grave do empregado, com consequéncias
desfavoraveis a este dltimo. Porém, o carater institucional do Direito do
Trabalho, sua origem em um tao dificil momento do (nascente) operariado
e a justica distributiva que procede enquanto Direito Individual do Traba-
lho, demonstram que essa regulacdo é primordialmente em prol do
empregado.

Por outro lado, Maria do Rosério Palma Ramalho coloca a “salva-
guarda os interesses de gestdo” ao lado do principio tuitivo para que
ambos sejam faces do “principio da compensacdo da posicdo debitdria
complexa das partes no contrato de trabalho”, perfazendo uma “protecao
de mao-dupla” 2. Deve-se refletir também, nesse sentido, sobre a exce-
lente doutrina dos principios de Américo Pl4 Rodriguez, atualizando-a e
complementando-a de acordo com a realidade destes dias **'

O Estado Social teve inestimavel papel na construcdo do Direito do
Trabalho e de seu fundamento maximo protetivo®®*. E como se chega a um
estado que deve enfatizar a solidariedade e a igualdade ao lado da liber-
dade, possibilitando a promoc&o de direitos laborais enquanto o trabalho
¢ visto como um bem comum?®3. Inclusive, em obra recente Alain Supiot
alerta sobre as consequéncias do abandono da ideia de Justica Social pela
politica e democracia, o que acaba por encaminhé-la ao estrito de grupos

religiosos, étnicos e politicos. Em outros termos, sem intervengao estatal

28CRAMALHO. Maria do Rosario Palma. Direito do trabalho: Parte T - Dogmatica Geral. 2 ed. Atual. a0 C6digo do
Trabalho de 2009. Coimbra: Almedina, 2009, p. 509.

281 FELICIANO, Guilherme Guimarées. Dos principios do direito do trabalho no mundo contemporaneo. Jus Navi-
gandi, Teresina, v. 11, n. 916, jan. 2006. Disponivel em: http://jus.com.br/revista/texto/7795 Acesso em: 23 ago.
2010. p. 6. Boa parte da doutrina europeia do direito laboral vem enfatizando o carater compromissério, e ndo tutelar,
do ramo juridico, Bernd Riithers e Gérard Lyon-Caen sao apontados como principais defensores do suposto carater
compromissoério do Direito Laboral; também ¢ citado Jean-Claude Javillier, embora seu posicionamento a respeito
seja menos entusiasta Cf.

282BONAVIDES, Paulo. Teoria do Estado. 4. ed. rev e ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 21-37.

23BARZOTTO, Luciane Cardoso. Direitos humanos e trabalhadores: atividade normativa da Organizacéo Interna-
cional do Trabalho e os limites do direito internacional do trabalho. Porto alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 139.
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em prol de todos por meio do aspecto fraternal da Justica, o desequilibrio
entre liberdade e igualdade acaba virando discussio e pauta de setores®4,

Por outro lado, em havendo igualdade de condigdes entre as partes
de uma relagao juridica, torna-se desnecesséria uma tutela como aquela
oferecida pelo principio da protecao, o que justifica sua auséncia no &mbito
do Direito Coletivo do Trabalho®5, onde a negociacio coletiva se faz entre
iguais, em uma relacdo de “justica comutativa”, naturalmente equilibrada,
a0 passo que, nos contratos individuais de trabalho, marcados pela subor-
dinagao juridica, o que deve ocorrer é justica distributiva, reconhecendo e
superando diferencas®®®,

O momento também néo é dos melhores para o principio da prote-
¢do. O neoliberalismo é mais do que o modelo econémico hegemdnico de
nossos dias. Além de mais complexo do que uma mera releitura das ideias
liberais de Adam Smith por economistas identificados com a “Escola de
Chicago”, é ainda mais resistente do que se pensou. Tanto que a crise de
2008, longe de retird-lo de cena, parece té-lo fortalecido. Para além dos
mercados, o neoliberalismo é o modelo de vida de nosso tempo, remol-
dando as estruturas sociais e uma especifica subjetividade da pessoa
adaptada a ele®.

No Brasil de hoje, a crise do Direito do Trabalho parece viver o seu
apice. Nao é exagero dizer que, nascida em um momento politico
conturbado, a reforma trabalhista patrocinada pela Lei 13.467, de 13 de
julho de 2017, parece significar uma reestruturagao dos principios do ramo
juridico, de suas fontes e da teoria da hipossuficiéncia. O efeito da norma
nesses trés fundamentos inegéaveis do Direito Laboral pode representar a

“mais impactante mudanga no sistema juslaboral patrio desde a sua

284SUPIOT, Alain. La force d’une idée: suive de L’idée de justice sociale d’Alfred Fouillée. Lonrai: Les Liens qui Libé-
rent, 2019.

285DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 6. ed. Sdo Paulo: LTr, 2007, p. 1285.

238ARISTOTELES. Etica Nicoméaquea: Etica Eudemia. Intro. Emilio Lledé ffiigo. Trad. y Notas por Julio Palli Bonet.
Madrid: Biblioteca Clasica Gredos, 89. 1 ed., 1985. 62 Reimpresion, 2003, p. 245-247.

287DARDOT, Pierre; LAVAL, Christian. La nouvelle raison du monde: essai sur la société néolibérale. Paris: La Dé-
couverte, 2010, p. 5-9.
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origem”**, O “principio da promocio da melhoria da condicdo social”,
enquanto ampliador vertical de direitos, deixou de ter uma de suas
principais fontes de efetivagdo quando a negociagdo coletiva deixou de ser
ampliativa do patamar minimo de garantias ao empregado. Ao menos
permanece o viés politico do principio, extensor do campo de atuacdo do
Direito do Trabalho®? 2%°, Os desdobramentos da lei na sociedade do
trabalho, no campo juridico-doutrindrio e processos que tramitam na
justica especializada estdo apenas comecando, mas ja demonstram
mudangas significativas. E quanto a estas, neste espaco e escopo restritos,
nao se poderd fazer juizos de valor.

Cabe ainda lembrar que a Organizacao Internacional do Trabalho
acaba de completar cem anos. E ao redigir a introdugido a um livro que
celebra a passagem, Alain Supiot afirma que hé algo de absurdo na ideia
de que havera um final para o trabalho humano, pois isso significaria dar
cabo da prépria humanidade, enquanto “criadora de novos objetos e novos
simbolos”*?". Dentre as obras humanas, pode-se mencionar os direitos so-
ciais, cujo nuacleo duro é, no mais das vezes, formado pelo Direito do

292 Por-

Trabalho e Direito Previdenciario, ambos intimamente ligados
tanto, ndo obstante crises e maus momentos, o Direito Laboral continua a
regular adequadamente as relacdes de emprego. E é no ambito do ramo
juridico que, oportunamente, se vai propor a resposta ao problema em

exame neste trabalho.

238DORNELES, Leandro do Amaral D. de. A reforma trabalhista: algumas repercussoes na propedéutica juslaboral.
In: A reforma trabalhista na visdo académica. Coord. STURMER, Gilberto e DORNELES, Leandro do Amaral D.
de. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2018, p. 63.

289DORNELES, Leandro do Amaral D. de. A reforma trabalhista: algumas repercussées na propedéutica juslaboral.
In: A reforma trabalhista na visdo académica. Coord. STURMER, Gilberto e DORNELES, Leandro do Amaral D.
de. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2018, p. 87.

29°0LIVEIRA, Cinthia Machado e DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Direito do trabalho. 3. Ed. Porto Alegre.
Ed. Verbo Juridico, 2016, p. 29. A exteriorizagao do “principio da promocao da melhoria da condigdo social” se faz
principalmente através da manutenco da condicio mais benéfica, o qual impede alteragdes no contrato de trabalho
prejudiciais ao trabalhador.

*9'SUPIOT, Alain. Introduction. Homo Faber: continuité et ruptures. In SUPIOT, Alain. Le travail au XXIe siécle:
Livre du centenaire de I'Organisation Internationale du Travail. Ivry-sur-Seine: L’Atelier, 2019, p. 15-17. Tradugao
nossa para: “I'idée de ‘fin du travail’ a [algo] d’absurde : un telle fin s’identifierait a la fin de '’humanité en tant
qu’espeéce créatice de nouveau objets et de nouveaux symbols”.

292GUPIOT, Alain. L’avenir d’un vieux couple: travail et Sécurite socialé. In: Droit Social. Paris: n° 9/10, p. 823, Sept-
Oct, 1995.
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2.4.2.2 A boa-fé objetiva

Esteio do convivio honesto em sociedade desde longa data®%3, a “boa-
fé” detém uma amplitude juridica que dificulta sua conceituacdo®¥. “Sub-
jetiva”, no que tange a intencdo pessoal e psicolégica do agente, e
“objetiva”, conforme o carater do ato é percebido pela pessoa de conduta-
padréo na sociedade?®>, o instituto juridico perpassa a histéria do Direito e
chega a nossos dias com forga impressionante, estendendo-se sobre todos
os ramos juridicos, quase como um pressuposto do Direito em geral.

Sao intmeras as fontes origindrias da boa-fé contratual. Pode-se
mencionar o moderno contrato de servicos, que surgiu de ideias alemas
do Direito de Personalidade, que admitia a venda de trabalho pelo vassalo
sem lesdo a sua liberdade e personalidade. Essa contratacao fiel, celebrada
por rituais e para durar longo tempo ou mesmo por toda a vida, ndo po-
deria ser meramente obrigacional. No transcurso da Idade Média o estrito
contrato de servico fiel desapareceu, assumindo a condicdo de Direito Real
com laivos obrigacionais, mais ainda com o liame pessoal como pega es-
sencial®*®. Como resultado, o contrato germanico de servico fiel enobreceu
o contrato remunerado, colocando o trabalho como algo inseparavel da
personalidade do prestador e tornando o negdcio juridico correspondente

o fundamento juridico e social das comunidades®”.

2953COUTO E SILVA, Clévis Verissimo do. O principio da boa-fé no direito brasileiro e portugués. In: O direito privado
brasileiro na visdo de Cl6vis do Couto e Silva. FRADERA, Vera Maria Jacob (Org.). 2. ed. rev. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2014, p. 32-33. O principio da boa-fé marca sua presenca na modernidade pelo artigo 1.135 do Codigo
Civil de Napoledo de 1804, o qual dispunha: “Les conventions obligent non seulement a ce qui y est exprimé, mais
encore a toutes les suites que 'équité, I'usage, ou la loi donnent a I'obligation d'aprés sa nature.” Em traducao nossa:
“As convengdes obrigam nao somente ao que nelas é expresso, mas também a todos os desdobramentos que a equi-
dade, o uso ou a lei conferem a obrigacao conforme sua natureza”. Igualmente, a jurisprudéncia e o Codigo Civil da
Alemanha foram admitindo a quebra legal do que se chamava “contratos-mordaca”, maculados por abuso de poder
econdmico unilateral. Assim, quando um dos contratantes comprovasse sua condicao de cativo do negécio juridico,
o0 ajuste podia ser anulado

204ARAUJO, Francisco Rossal de. A boa-fé no contrato de emprego. Sao Paulo: LTr, 1996, p. 21.

295MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado. 1. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 411-412.
Tendo em vista o escopo deste trabalho, a apertada e arriscada sintese do paragrafo se faz necessaria; mas espera-se
seja suficiente.

295GIERKE, Otto Von. Las raices del contrato de servicios. Madrid: Civitas, 1982, p. 13-21.

*GIERKE, Otto Von. Las raices del contrato de servicios. Madrid: Civitas, 1982, p. 55-56.
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O Direito Comparado traz inimeros exemplos do amplo reconheci-
mento e aplicacdo da boa-fé nas relacdes juridicas. O Direito Portugués
reconhece o principio da transparéncia que, em nome da lealdade, garante
informagao prévia aos trabalhadores a respeito do vinculo que estao a as-
sumir. O Cédigo do Trabalho francés exige que o controle técnico de

empregados passe por consulta prévia ao comité de empresa®

.E o Codigo
Civil Alemao disciplina o “dever de cuidado” que emana da relagdo juri-
dico-pessoal do contrato de servigos, obrigando as partes a zelarem uma
pela outra. Portanto, “a responsabilidade do senhor por sua gente nao de-
sapareceu [, como] repercute também a obrigacio juridico-pessoal do
servente [...]”>%°.

No Brasil3*°; os atuais termos da norma foram uma construcao prin-
cipalmente doutrindria e jurisprudencial*®’. E a boa-fé objetiva e o
principio da probidade, principalmente na forma de duas “clausulas ge-
rais” inclusas no artigo 422 do Cédigo Civil, determinam sua observacao
ndo sb na conclusao, como também na execucgao dos contratos. Em con-
junto com os artigos 113 e 187 do mesmo diploma legal3°?, espera-se dos

contratantes “um comportamento fundado na lealdade e na protecdo a

298MOREIRA, Tereza Coelho. A privacidade dos trabalhadores e as novas tecnologias de informagcio e comuni-
cagdo: contributo para um estudo dos limites ao poder de controle eletronico do empregador. Coimbra: Almedina,
2010, p. 392-397-

29GIERKE, Otto Von. Las raices del contrato de servicios. Madrid: Civitas, 1982, p. 40-42. Traducio nossa para:
“La responsabilidad del senor por su gente no ha desaparecido [...] repercute también la obligacién juridico personal
del serviente”.

3°°KROST, Oscar. O principio da boa-fé objetiva como balisador de condutas na relacido de emprego. In: Cintia Ma-
chado de Oliveira e KROST, Oscar. (Org.) Temas de direito e processo do trabalho: Volume II - Teoria geral do
direito do trabalho: Estudos em homenagem a Carmen Camino. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2013, p. 253. O Cédigo
Comercial Brasileiro de 1850 fazia mencao a boa-fé como parametro de interpretacio. O Codigo Civil de 1916 também
mencionava o instituto juridico em seu artigo 112 e outros, mas ainda sem grande relevancia e efetividade juridica,
tendo em vista o desapreco de Clévis Bevilacqua por “clausulas abertas”.

3°'COUTO E SILVA, Clévis Verissimo do. O principio da boa-fé no direito brasileiro e portugués. In: O direito privado
brasileiro na visdo de Cl6vis do Couto e Silva. FRADERA, Vera Maria Jacob (Org.). 2. ed. rev. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2014, p. 31. No Rio Grande do Sul-BR, A aplicagdo da boa-fé em seu aspecto objetivo foi mencionada
pela vez primeira por Emilio Betti em 1958, quando de sua memoravel estadia na Faculdade de Direito da Universi-
dade Federal do Rio Grande do Sul.

3°2BRASIL. Codigo Civil. Lei 10.406 de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/cci-
vil_o3/leis/2002/110406.htm Acesso em: 21 out. 2018: “Art. 113. Os negécios juridicos devem ser interpretados
conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua celebragdo. [...] Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um
direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé
ou pelos bons costumes. [...] Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato,
como em sua execucao, os principios de probidade e boa-fé.”
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confianca”, pela cooperacao fiel entre as partes visando o melhor adimple-
mento negocial, objetivo do qual comungam. Para além do aspecto volitivo
(ou subjetivo) dos contratantes, a boa-fé a que se refere o ordenamento é
objetiva, porque composta de parametros e condutas que a ordem juridica
espera das a¢des de todos33.

As fontes juridicas dialogam entre si, conforme se argumenta mais a
frente. Desse modo, o contrato de emprego esta sob o espectro da boa-fé
objetiva. Ambos os polos subjetivos devem celebrar o ajuste e fazer trans-
correr a relacdo correspondente sob a égide da lealdade. Uma das
principais razdes para isso é a duragao continua do vinculo empregaticio,
sendo que muitos deles se estendem por anos ou mesmo décadas, confi-
gurando tipica “obrigacdo duradoura em sentido proprio”3°4.

Sendo de trato sucessivo e com amplo carater dindmico, o contrato
de emprego demanda constante renovacao da boa-fé reciproca entre suas
partes3®. E o reconhecimento dos “deveres anexos” de protecio, informa-
¢do, colaboracio e lealdade entre as partes3°® 37, Evidentemente, esse feixe
obrigacional esta presente ndo s6 em toda a execugao contratual, mas tam-
bém desde a formacio do ajuste até a fase posterior a sua extin¢io3°S,

Guilherme Guimaraes Feliciano busca no “juscivilismo de van-
guarda” as diferentes subdivisoes da boa-fé apresentando exemplos tipicos
do Direito do Trabalho. O venire contra factum proprium impossibilita o
desconto de faltas se o empregador néo exige ou controla os registros ho-
rarios. A supressio, caracterizada pela perda de direito ndo exercido por

longo tempo, é fundamento para o “perdao técito” por falta disciplinar. O

3°3DORNELES, Leandro do Amaral D. de. O principio da boa-fé na vigéncia das normas coletivas negociadas. In:
Justica do Trabalho. Porto Alegre: HS, Ano 32, n° 375, p. 39, mar. 2015.

3°%4COUTO E SILVA, Clévis Verissimo do. A obriga¢do como processo. Rio de Janeiro: FGV, 2007, p. 165-166. O
contrato de locagdo é outro exemplo de obrigacao duradoura em sentido préoprio.

35ARAUJO, Francisco Rossal de. A boa-fé no contrato de emprego. Sao Paulo: LTr, 1996, p. 236.
396COUTO E SILVA, Clévis Verissimo do. A obrigag¢iio como processo. Rio de Janeiro: FGV, 2007, p. 165.

3°7COUTO E SILVA, Clévis Verissimo do. A obrigacdo como processo. Rio de Janeiro: FGV, 2007, p. 33. Embora o
“principio da boa-fé” tenha “multiplas significagdes dentro do direito [,] é o dever de consideragao para com o alter”.

398KROST, Oscar. O principio da boa-fé objetiva como balisador de condutas na relagio de emprego. In: Cintia Ma-

chado de Oliveira e KROST, Oscar. (Org.) Temas de direito e processo do trabalho: Volume II - Teoria geral do
direito do trabalho: Estudos em homenagem a Carmen Camino. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2013, p. 252.
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tu quoque, impossibilidade de o violador da norma invoca-la a seu favor,
impede a punigiao de empregado pelo desuso de EPIs se acaso a empresa
ndo os fornece. As “inalegabilidades formais” permitem efeitos em contra-
tos nulos, como no caso do empregado publico sem concurso. Por fim, a
vedacdo ao “desequilibrio no exercicio juridico” rejeita a desproporciona-
lidade entre faltas e punicio e permite relativizar direitos em caso de greve
309 310‘

A Consolidagéo das Leis do Trabalho ndo menciona expressamente a
boa-fé contratual, mas traz a norma implicita em varias de suas passagens,
como ao tratar da resolucdo do contrato por culpa do empregado ou do
empregador. E é impossivel interpretar o contrato laboral sem ter em
conta os compromissos assumidos entre ambos3". Exemplo disso é o fato
de que o poder diretivo empresarial deve ser exercido sob “limites deter-
minados pelos principios e direitos laborais fundamentais”3".

A doutrina jus laboral trata da boa-fé com certa atencdo. Ainda na
sétima década do século passado, Américo Pl4 Rodriguez a elencava na
principiologia prépria do Direito do Trabalho®3. Carmen Camino faz inte-
ressante defesa do valor da norma para prevenir eventuais exageros ao
favor laboratoris’'4. Por sua vez, Mauricio Godinho de Delgado decompde
a sua anélise do tema em lealdade e boa-fé, analisando limites éticos na

relacdo de emprego, a impossibilidade de “alegacdo da prépria torpeza”

399FELICIANO, Guilherme Guimaraes. Curso critico de direito do trabalho: teoria geral do direito do trabalho. Sao
Paulo: Saraiva, 2013, p. 240-242.

3°ENGELMANN, Wilson; WUNSCH, Guilherme. A questao da confian¢a como elemento integrador do contrato de
trabalho e a verificagdo do principio da boa-fé objetiva na relagio entre empregado e empregador. In: Novas tecno-
logias, processo e relacio de trabalho: estudos em homenagem aos 20 anos de docéncia da Professora Doutora
Denise Pires Fincato. Org. OSELAME, Carolina Pedroso et alli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2019, p. 177-182:
Nao se admite comportamentos contraditérios e contrarios as expectativas da parte outra, o que configuraria o cha-
mado venire contra factum proprium.

31ARAUJO, Francisco Rossal de. A boa-fé no contrato de emprego. Sao Paulo: LTr, 1996. p. p. 237.

3"20QLIVEIRA, Cinthia Machado e DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Direito do trabalho. 3. Ed. Porto Alegre:
Verbo Juridico, 2016, p. 53.

33pLA RODRIGUEZ, Américo. Principios de direito do trabalho. Trad. Wagner Giglio. Sao Paulo: LTr, p. 265-279.
34CAMINO, Carmen. Direito individual do trabalho. 4. ed. Porto Alegre: Sintese, 2003, p. 105.
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(eventualmente atenuada em nome da protecao ao empregado) e o “efeito
licito do exercicio regular do préprio direito”3".

No que tange ao Direito Coletivo do Trabalho, tendo em vista a nego-
ciagao coletiva que o caracteriza inclusive pela construcdo de convencoes
e acordos coletivos entre partes que, simultaneamente, tém interesses con-
juntos e contrapostos, é imperativa a presenca da boa-fé durante as fases
de negociacio e de vigéncia desses instrumentos normativos3. Conclui-
se que “a funcionalidade do principio [mencionado] revela-se perfeita-

mente aplicavel ao direito do trabalho”, seja individual, seja coletivo3".

2.4.2.3 Fundamentos em prol da licenca proposta internos ao

contrato de emprego

Nao é de hoje que o Direito do Trabalho e seus principios estdo sob
permanente ataque. Na sociedade pés-industrial, cujo modelo social de-
clara que o trabalhador seria suficientemente livre, autbnomo e consciente
para prescindir de normas protetivas, o ramo juridico é acusado de ana-
cronismo, paternalismo e contraprodutividade. Mais do que isso, ele seria,
embora empregado, empreendedor de si mesmo; estaria ele, conforme a
expressdo popular, “livre, leve e solto”. Isso nédo é verdadeiro. O empre-
gado é sujeito autonomo, mas também sujeitado a condicdo de
dependéncia. Em razao disso, o principio da indisponibilidade das regras
trabalhistas continua a ser necessario.

Admitindo-se, para argumentar, a possibilidade de que fosse
verdadeira uma ampla autonomia do trabalhador, nada mais justo do que
ele ter a liberdade de se afastar e voltar a sua atividade. Em outros termos,

por coeréncia, os proprios detratores do Direito Laboral deveriam

3SDELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 6. ed. Sao Paulo: LTr, 2007, p.192.

3DORNELES, Leandro do Amaral D. de. O principio da boa-fé na vigéncia das normas coletivas negociadas. In:
Justica do Trabalho. Porto Alegre: HS, Ano 32, n° 375, p. 42-45, mar. 2015.

37VARGAS, Breno Hermes Gongalves. A boa-fé objetiva como mecanismo de eficiéncia nas negociagdes coletivas de
trabalho. In: Cintia Machado de Oliveira e DORNELES, Leandro do Amaral Dorneles de. (Org.) Temas de direito e
processo do trabalho: Volume II - Teoria geral do direito do trabalho: Estudos em homenagem a Carmen Camino.
Porto Alegre: Verbo Juridico, 2013, p. 319-324.
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concordar que ndo ha nada de negativo (sequer de inesperado) em se
conceder licencas de longa duracdo aos empregados. Em verdade, o
hipotético “empreendedor de si mesmo” estaria fazendo o que se espera
dele. Com isso, o teor indiscutivelmente capitalista do Direito Laboral
estaria atendido.

Mas além de ser capitalista, porque inserido no sistema, atuando en-
tre a livre iniciativa e o valor social do trabalho, o Direito do Trabalho tem
seu fundo teleolégico calcado na protecdo ao empregado, o polo mais vul-
neravel da relacdo de emprego. O aspecto humanista do ramo juridico é
uma realidade indiscutivel. Por isso, a concessao de possibilidades de afas-
tamento para o desenvolvimento pessoal estaria de acordo com seu
alicerce maximo. Afinal, nada mais protetivo do que reconhecer as dificul-
dades de o empregado viver e trabalhar “para si” e, enfrentando essa
verdade, conceder-lhe maneiras de (re)construir(-se).

Por outro lado, a boa-fé no contrato de trabalho é reforcada pela
longa duracao da relacao juridica. Inclusive, vinculos laborais que duram
décadas perfazem proximidades maiores ou iguais as de parentesco. Essas
duas circunstancias, como também a proposta de licencas reais a serem
reconhecidas como direito do trabalhador, s6 fazem sentido frente a con-
tinuidade da relacdo de emprego.

A boa-fé e a lealdade intrinseca ao contrato de emprego, juntas, tém
relacdo com as licengas reais. Nao pode haver surpresas entre as partes a
seu respeito. Cabera ao empregado expor com antecedéncia sua intengdo
de afastar-se do trabalho, conferindo o tempo necessério a empresa para
organizar-se quanto a sua auséncia. Também com fundamento na
lealdade, o empregado afastado de suas funcgdes deverda estar
eventualmente informado de fatos relevantes que vierem a ocorrer na
empresa e lhe digam respeito. E, quando de seu retorno, a relagio entre as
partes deverd ser permeada pela mesma boa-fé. Por outro lado, o
trabalhador deve assumir o compromisso de comunicar eventual

desisténcia de retorno tao logo esteja decidido nesse sentido.
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Simultaneamente, ganha cada vez mais forca a lealdade inerente ao
vinculo estabelecido na relacio de emprego. Ao mesmo tempo, em sutil
paradoxo, tecnologias disruptivas e de automacao criam novas questoes e
dificuldades para os trabalhadores, quando nao os afasta definitivamente
de certas atividades. E todos os deveres e direitos anexos que emergem do
contrato de emprego, como a protecdo, a seguranca, a lealdade e a infor-
macio também fundamentam a concessdo das licengas reais propostas.
Em suma, o Direito do Trabalho e a boa-fé objetiva sdo também fundantes
do direito proposto em hipotese.

A propésito, um paradigma de lealdade e protecgdo reciprocas essen-
ciais no ambiente de trabalho é o trabalho da secretaria. “Em geral, uma
secretaria conhece o assunto que seu patrao vai tratar quando lhe pede

738 Ao se decompor a denominacio do

que faga uma ligacao telefénica
cargo, ja se chega a conclusao de que, a sua detentora, cabe “guardar se-
gredos”". Afinal, suas tarefas envolvem ouvir, saber e organizar questdes,
resolvendo problemas do empregador sob a silenciosa promessa de discri-
¢do. Se necessério, até mesmo esquecendo verdades. Em geral, cabe
também a secretéria resolver problemas particulares de seu patrao, os
quais facilmente se confundem com aqueles que seriam restritos ao traba-
lho, perfazendo uma fuséo entre as vidas profissional e pessoal. Tudo com
disponibilidade e bom humor, sorrindo, personificando a imagem que a
empresa deseja manter e repassar a todos3*°.

Por outro lado, em obra de Mario Benedetti, a visao do convivio entre
colegas de trabalho é bem diferente. Para o protagonista do romance, tal
convivio sdi ser mera obrigacdo: “Nos escritdrios ndo ha amigos; existem

tipos que se véem todos os dias, que se enfurecem juntos ou separados [...]

383ARAMAGO, José. A caverna. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2000, p. 289.

39No paragrafo, o autor faz uma tradugao livre para a jungao dos termos franceses secret (“segredo”) e taire (“calar”),
o0 que perfaz a secrétaire (“secretaria”). Cf. REY, Allan et alli. Le Robert micro: dictionnaire de la langue francaise.
Nouvelle edition poche. Paris: Dictionnaires Le Robert, 1998, p. 1218 e p. 1296

329PINTO, Josiane. Une relation enchantée: la secrétaire et son patron. In: Actes de la recherce en sciences sociales.
1990, p. 84; DESSORS, Dominique et JAYET, Christian. Méthodologie et action em psychopathologie du travail (a
propost de la souffrance des groupes de réinsertion médico-sociale). In: Prévenir. n. 20. 31-43. 1990, ambas as obras
apud DEJOURS, Christophe. L’Evaluation du travail 4 I'épreuve du réel: critique des fondements de I'évaluation.
Paris: Quae, 2003, p. 28.
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Isso se chama convivéncia, que apenas por reflexo pode parecer a uma
amizade [,sendo um] relacionamento néo eleito, vinculo imposto pelas cir-

cunstancias”3*.

Uma visdo que se pode entender pessimista, mas
certamente nao totalmente apartada da realidade.

Nesses dois instantaneos do contrato de emprego transparecem as
contradi¢bes latentes da relacdo correspondente, a qual comporta convi-
vios que podem significar tanto proximidades quase familiares quanto
disputas ferozes, o que é tipico dos contratos continuos e é potencializado
na fiddcia e nas inevitéveis desconfiancas tipicas da relagdo subordinada
de emprego. E é em seu contrato caracteristico, nesse microcosmo dos al-
tos e baixos; das alegrias e tristezas; das vitérias e derrotas da vida, que se

pretende (em seu aspecto estatutario e indisponivel) inserir o direito a se-

guir.
2.5 Licencas reais como protecio a capacidade criativa do empregado

Na primeira parte deste trabalho examinou-se o cenério juridico e
fatico do problema proposto, bem como as duas varidveis primordiais e
suas influéncias na questdo. Passou-se entdo por justificativas pragmati-
cas, éticas e juridicas para a hipdtese, onde as duas variaveis, “o tempo de
(ndo-)trabalho” e “a técnica (de trabalho) e as suas questdes”, foram pro-
tagonistas implicitas de toda a andlise do problema. Tal realidade revela-
se profundamente condicionada pelo tempo e técnica caracteristicos des-
tes dias. E chega-se agora aos termos possiveis de conceituagdo e

concessao de licencgas reais ao empregado.
2.5.1 Caracteristicas do que se propde chamar de licencas reais

Aspectos da sociedade e dos rumos do trabalho atual demonstram

que o empregado deve estar em constante atualizacdo e criagdo para

32 BENEDETTI, Mario. La tregua. 3. ed. Madrid: Alianza, 2014, p. 117. Traducéo nossa para: “En las oficinas no hay
amigos; hay tipos que se ven todos los dias, que rabian juntos o separados [.] Esto se llama convivéncia, pero sélo
por espejismo la convivencia puede llegar a parecerse a la amistad [una] relacién non elegida, del vinculo impuesto
por las circuntancias”
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conservar sua empregabilidade. Ha exigéncias cada vez maiores nesse
sentido. Porém, as contrapartidas para tais exigéncias sdo minimas, quase
sempre limitadas a cursos e seminarios motivacionais com teor de
autoajuda, dirigidos pelo tomador de servicos ou custeados pelo
empregado. Féormulas feitas e repetidas que ndo levam em consideragdo
as especificidades daquilo que o individuo é ou deseja. Por outro lado, o
afastamento do trabalho por iniciativa do empregado, para fazer o que
deseja e sonha, identificado consigo préprio e com aquilo que entende
compensador para si, tem uma dimensdo verdadeira e pessoal, que
realmente faz diferenca.

Pode-se perceber da andlise aqui procedida que é produtivo e até ne-
cessario se evadir do ritmo impensado da rotina para pensar e se repensar,
para se perceber vivo, de modo tao pleno quanto possivel. Essa realizacdo
pode se dar através de um tempo verdadeiramente longe do trabalho e
livre, com o nobre objetivo de reconstrucao pessoal do empregado, em prol
de si mesmo e da sua capacidade de criacdo. Buscou-se entdo uma locucéo
que abrangesse, simultaneamente, a verdade desse hipotético direito e op-
tou-se por denominar esses lapsos temporais de licencas reais.

E preciso salientar que existem algumas normas jus laborais, conso-
lidadas ou ndo, que admitem afastamentos maiores do trabalho sob certas
condic¢des. E que o Direito Comparado oferece algumas possibilidades se-
melhantes que podem servir como fundamento ou modelo. £ o que se
passa a fazer, inclusive diferenciando as chamadas licengas reais do que ja
existe de assemelhado, para, em sequéncia, melhor conceituar a proposta
de direito.

O artigo 444 da Consolidacdo das Leis do Trabalho brasileira prevé a
“livre estipulagdo das partes” quanto ao contrato de emprego. A norma
garante a possibilidade de ajuste entre os polos do contrato de trabalho,
sobre qualquer tema a seu respeito, desde que reste incélume a imperati-

vidade ou indisponibilidade das normas trabalhistas3*’. Isso pode (ou

32BRASIL. Consolida¢do das Leis do Trabalho. Decreto Lei 5452 de 1° de maio de 1943. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_o3/Decreto-Lei/Del5452.htm Acesso em: 25 set. 2018: “CLT, Art. 444 - As rela-
¢Oes contratuais de trabalho podem ser objeto de livre estipulacdo das partes interessadas em tudo quanto nao
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poderia) significar a negociagéo de licencas de longa duracao entre empre-
gado e empregador.

Por sua vez, o artigo 476-A consolidado também confere a possibili-
dade de afastamento para qualificacdo profissional3*3. Porém, essa norma
se restringe a afastamentos para cursos de formagdo, o que € insuficiente
em vista da proposta aqui apresentada. Esta deve envolver justamente o
nao-pensar, o maior afastamento possivel do oficio, das obrigacoes e roti-
nas para chegar-se a novos horizontes.

Além disso, talvez principalmente, nenhum dos dois artigos mencio-
nados reflete uma obrigagdo ou dever empresarial. Nao ha direito
subjetivo do empregado. A empresa concederd tais afastamentos apenas
se quiser. E tendo em vista a conhecida desigualdade entre tal contratante
e tal contratado, é muito dificil que ocorra um ajuste nesse sentido. Em
outros termos, nao havendo a institui¢do, a imperatividade normativa que
caracteriza grande parte - e talvez a mais importante - do contrato de
emprego, dificilmente ocorreriam afastamentos como os aqui propostos.

Por sua vez, existem as “licengas-prémio” garantidas a algumas cate-
gorias. O Tribunal Superior do Trabalho ja teve oportunidades de tratar
do tema, inclusive negando, em regra, um carater meramente economi-
cista a suspensio do contrato de trabalho. E o que dispde sua
jurisprudéncia sumulada: “a licenca-prémio, na vigéncia do contrato de
trabalho, nao pode ser convertida em pectnia, salvo se expressamente ad-

mitida a conversao no regulamento da empresa”3*4.

contravenha as disposi¢oes de protecao ao trabalho, aos contratos coletivos que lhes sejam aplicaveis e as decisoes
das autoridades competentes.”

323BRASIL. Consolidacdo das Leis do Trabalho. Decreto Lei 5452 de 1° de maio de 1943. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Dels452.htm Acesso em: 25 set. 2018: “Art. 476-A. O contrato de
trabalho podera ser suspenso, por um periodo de dois a cinco meses, para participacao do empregado em curso ou
programa de qualificagao profissional oferecido pelo empregador, com duragio equivalente a suspensao contratual,
mediante previsao em convengao ou acordo coletivo de trabalho e aquiescéncia formal do empregado, observado o
disposto no art. 471 desta Consolidacao. (Incluido pela Medida Provisoria n° 2.164-41, de 2001) [...] § 7°O prazo
limite fixado no caput podera ser prorrogado mediante convencéo ou acordo coletivo de trabalho e aquiescéncia
formal do empregado, desde que o empregador arque com o 6nus correspondente ao valor da bolsa de qualificacao
profissional, no respectivo periodo. (Incluido pela Medida Proviséria n° 2.164-41, de 2001).”

3*4BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Simula n® 186. Licenca-prémio. Conversao em pectinia. Regulamento

da empresa (nova redacdo) - Res. 121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003. Disponivel em: http://www?3.tst.jus.br/jurispru-
dencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_151_200.html#SUM-186 Acesso em: 1° mai. 2019.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/MPV/2164-41.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/MPV/2164-41.htm#art1

242 | Trabalho, Tempo e Técnica: licencas reais ao empregado do século XXI

Normas restritas a categorias econémicas podem ser encontradas em
convengdes coletivas diversas. Como exemplo, citam-se as clausulas que
regulam o emprego de professores que atuam nas institui¢des de ensino
privado de educacdo superior de quase todo o Rio Grande do Sul (excetu-
ando-se os municipios de [jui e de Caxias do Sul). Registrada no Ministério
do Trabalho e Emprego sob o n® RS000927/2018, sua Clasula 48 prevé o
direito a licenca nao remunerada a partir de cinco anos de exercicio inin-
terrupto de docéncia em determinado estabelecimento de ensino.
Atendidas certas condig¢oes, o docente terd direito a interromper por até
dois anos o contrato de trabalho; e até mesmo prorrogar esse lapso tem-
poral por acordo mutuo entre ele e a instituicao3*.

No que tange ao Direito Comparado, a Franga garante, desde 1971, o
direito a formacao continua ao empregado, o que envolve uma sistematica
de fundos mutuos com esse objetivo e, a0 mesmo tempo, possibilita ao
empregado afastar-se do trabalho para aprimoramento de sua forma-
¢403%°. Porém, mais do que isso, contam agora os empregados do pais com
duas espécies de direitos que permitem momentineo afastamento do vin-
culo subordinado. E o que se examina nos trés paragrafos a seguir:

Em primeiro lugar, pode-se conceder ao empregado a iniciativa para
retirar-se de alguma atividade nao s6 por razoes de seguranca ou sadde,

mas também (em algumas profissdes especificas) quando a consciéncia do

3?5RI0 GRANDE DO SUL. Convengao coletiva de trabalho da educagio superior 2018/2019. Sindicato dos Pro-
fessores do Estado do Rio Grande do Sul e Sindicato dos Estabelecimentos de Ensino de 1 E 2 Graus, Disponivel em:
https://www.sinprors.org.br/direitos/convencoes-e-acordos/convencao-coletiva-educacao-superior-2018-2019/
Acesso em: 28 abr. 2019: [...] 48. DIREITO A LICENCA Apbs 5 (cinco) anos de ininterrupto exercicio do magistério
no mesmo estabelecimento de ensino, ressalvadas as interrupgoes previstas em lei, o docente terd direito a uma
licenca ndo remunerada para tratar de interesses particulares, com duragdo de até 2 (dois) anos, prorrogaveis por
mutuo entendimento. Paragrafo 1° - O inicio e o término da licenga deverao coincidir com o inicio do ano/periodo
letivo. Paragrafo 2° - Se o professor pretender continuar no estabelecimento, devera comunica-lo com antecedéncia
de 6 (seis) meses do final de sua licenca. Paragrafo 3° - O tempo dessa licenca ndo sera computado como periodo
aquisitivo de férias, sem prejuizo da contagem do tempo aquisitivo ja decorrido até o inicio da licenga. Paragrafo 4°
- Ap6s o encerramento do periodo de licenca, sem a manifestacao do professor, o empregador convocara o docente,
por e-mail e/ou carta encaminhada por meio fisico, para o retorno as atividades, cabendo ao docente informar ao
estabelecimento de ensino eventual mudanca de endereco fisico e eletronico. Paragrafo 5° - A auséncia de manifes-
tacao do professor no prazo de 30 (trinta) dias sera considerada como pedido de demissao. Paragrafo 6° — Durante
o periodo em que perdurar a licenca ndo remunerada, ficarao suspensos todos os beneficios previstos nesta conven-
¢ao coletiva, bem como aqueles decorrentes do contrato de trabalho, com excecéo do plano de satide, nos termos do
paragrafo 12°, da clausula 24 da convengao coletiva.”

3288UPIOT, Alain. Le droit du travail. 2. ed. Paris: Presses Universitaires de France, 2004, p. 53-54.


https://www.sinprors.org.br/direitos/convencoes-e-acordos/convencao-coletiva-educacao-superior-2018-2019/
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empregado o leva a isso. Esse é o caso de médicos que se negam a realizar
abortos; de jornalistas que discordam de mudanca de posicao ideolégica
da midia que o emprega; ou mesmo de advogados empregados que se re-
cusem a realizar determinada tarefa profissional3*”. Com intima ligacdo
com os direitos de personalidade, também se deveria examinar a possibi-
lidade de normatizar tais situagdes no ambito da ordem juridica brasileira.

No entanto, bem mais importante para este estudo, sdo os:

[...] afastamentos especiais, os quais autorizam ao assalariado deixar momen-
taneamente a empresa para se dedicar a diversas atividades de ordem privada
(feriados sabaticos, feriados parentais), profissional (criacdo de empresa, feri-
ado-para-formacido) ou mesmo de interesse geral (mandato politico ou
associativo). Alguns desses afastamentos podem ser remunerados totalmente
ou parcialmente pela empresa ou por outros organismos. O empregado dispoe
assim de uma liberdade nova na condugio de sua vida profissional, podendo

dedicar periodos a outros tipos de interesses32%.

Em sua Critica do Direito do trabalho, Alain Supiot também trata da
flexibilizacdo organizacional do tempo de trabalho e da possibilidade de
“feriado individual (feriados sabaticos)” para as razdes mencionadas na
citagdo acima. Isso é parte do fendmeno da individualizacdo de direitos,
movimento contrario as origens do Direito Laboral, o qual se faz na con-
cessao de garantias restritas ao individuo, independentemente de ser ele
parte de determinada coletividade ou institui¢do3*. A ideia de feriado sa-
batico, atualmente um luxo ou um ato de grande coragem de poucos
empregados brasileiros, parece o que ha de mais préximo da proposta
deste trabalho.

3¥7SUPIOT, Alain. Les nouveaux visages de la subordination. In: Droit Social. Paris: n° 2, p. 131-145, févr., 2000, p.
136.

328SUPIOT, Alain. Les nouveaux visages de la subordination. In: Droit Social. Paris: n° 2, p. 131-145, févr., 2000, p.
136: Tradugao nossa para: “[...] congés spéciaux, qui autorisent le salarié a quitter momentanément I'entreprise pour
se consacrer a diverses activités d’ordre privé (congés sabbatiques, congés parentaux...), professionnel (création
d’entreprise, congés-formation...) ou bien d’intéret general (mandat politique ou associatif...). Certains de ces congés
peuvent étre remuneres totalement ou partiellement par I'entreprise ou par d’autres organismes. Le salarié dispose
ainsi d’une liberte nouvelle dans la conduite de sa vie professionnelle qui peut faire place a des périodes dévolues a
d'autres types d'engagement.”

329GUPIOT, Alain. Critique du droit du travail. 3. ed. “Quadrige”. Paris: Presses Universitaires de France, 20153, p.
92. Tradugdo nossa para “congé individuel (congés sabatiques)”.
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No ambito do didlogo entre as fontes, é possivel que oportunamente
se faca uma muito sutil aproximagao entre esse “parar-para-pensar” pro-
posto e o direito ao arrependimento (ou “de retratacdo”) tipico do Direito
do Consumidor. Afinal, ambos levam em conta um tempo minimo para
aprender ou decidir quanto a certa questdo, conforme se depreende do
Artigo 49 da Lei 8.078/90, o qual “tutela [0] consumidor nas situa¢des de
compras emocionais, ou seja, naquelas em que nao ha [justamente] a ne-
cessaria reflexdo sobre a conveniéncia e utilidade na aquisigdo de certo
produto ou servigo”33°.

O objetivo das licencas reais propostas é transformador. Elas nao se
limitam a conceder afastamento para estudo formal, como no caso do Art.
476-A consolidado; nao sao para cuidar de um recém-nascido, como no
caso da licenca-maternidade; ndo sdo mero descanso, como no caso das
férias. O que se pretende com ela é o conhecimento de novas culturas, es-
truturas sociais, pessoas ou o que for, através do deslocamento para
localidades diversas; ou, se assim preferir o empregado, que se faga ver-
dadeira introversio em locais isolados, tranquilos, meditativos ou
assemelhados.

Qualquer que seja o uso procedido, esse tempo de suspensao do con-
trato de emprego se assemelha em estrutura as “licencas prémio” referidas
e, em objetivo, a um “feriado sabatico”, em vista de se buscar “autoconhe-
cimento” ou algo que o valha, favorecendo assim, de modo satisfatério, o
motor da criatividade ao empregado. As licencas aqui propostas visam
afasta-lo verdadeiramente de seu oficio, por bom tempo, pois apenas lon-
gos periodos de parada permitem verdadeira transformagao do ser, do
pensar e do agir do empregado. No tépico seguinte sdo feitas sugestoes
para sua efetivacdo, fixando-se, inclusive, uma adequada extensao do lapso

temporal de tais afastamentos.

33°EBERLIN, Fernando Biischer Von Teschenhausen. Contratacéo refletida na sociedade de consumo: o direito de
arrependimento como protecdo do consentimento do consumidor. In: Revista de Direito do Consumidor. Vol. 76,
P- 43-76, Out-Dez, 2010.
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2.5.2 Efetivacdo do direito a licencas reais

Neste ponto se pretende esclarecer como efetivar a proposta da tese.
Para isso, serdo apresentadas condi¢des minimas (de tempo de servico,
principalmente) para que o empregado venha a adquirir a o direito de go-
zar as ditas licencas reais. Ao final, sdo analisadas algumas possibilidades
acessobrias ao direito, versando, por exemplo, sobre o afastamento com ou
sem alguma remuneragdo. Trata-se também de periodo razoavel para o
afastamento do trabalho.

O contrato de emprego é celebrado espontaneamente pelo empre-
gado, mas sob o inegavel contexto de sua condicao dependente. O
trabalhador ¢ livre, mas esta preso a necessidade de seu sustento. Se fosse
diferente, se a relacdo de emprego fosse absolutamente contratual, pres-
cindindo da teia legal protetora, ndo haveria problema em se deixar as
partes todas as decisdes. Mas como assim nao o é, torna-se necessaria a
normatizacdo da maioria dos efeitos juridicos da celebracio do contrato de
emprego.

No que tange a questao especifica debatida neste estudo, a negociacao
entre empresa e empregado se revela insuficiente para o afastamento
deste do trabalho, seja pela interrupgao, seja pela suspensao do contrato.
Para a efetividade das licencas reais, é essencial que sejam elas nao apenas
possibilidade de negociacao, mas direito potestativo do empregado a partir
do momento em que atendidas certas condi¢des. Embasado no aspecto
institucional da relacdo de emprego, seria cabivel e necessaria a previsao
normativa de tal direito do trabalhador.

Por outro lado, embora as fronteiras do juridico sejam restritas, pa-
rece justo que, para além das normas, caiba a busca da realizacdo
profissional. Estar pleno no trabalho o méaximo possivel é algo que parti-
cipa da plenitude da vida pessoal. Tradicionalmente, se passa cerca de um
terco do dia a trabalhar. Essa contagem est4 defasada, como tanto se disse
acima, mas a onipresenca do oficio na vida permanece. E é evidente que,

salvo para um incorrigivel viciado em trabalho, verdadeiros afastamentos,
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viagens distantes e experiéncias diferenciadas e profundas certamente co-
laboram com a realizagdo profissional.

O Direito do Trabalho, ainda alicer¢ado no principio da protegéo, é o
campo juridico que comporta os maiores fundamentos dogmaticos e rol
de prerrogativas juridicas do empregado. Sendo o ramo juridico a norma-
tizacdo que se aplica ao contrato de emprego, é em seu espago juridico que
se pretende propor o novo direito do empregado.

Assim, as licencas reais seriam satisfatrias em termos semelhantes
aqueles mencionados em convencao coletiva citada no item anterior. Se
todos os empregados tivessem o direito ao afastamento por até dois anos
ap6s um lustro de trabalho na mesma empresa, ja seria excelente. Talvez
bastassem seis meses, o que ja seria melhor do que a atual situagdo, que
nada oferece nesse sentido. Talvez ap6s dez anos sem o afastamento o em-
pregado pudesse afastar-se por um ou dois anos. Enfim, os termos e
prazos do direito poderiam ser debatidos o quanto necessario.

Quanto a criacdo de normas trabalhistas, Mario Deveali trata do que
chama de principio da progressao racional. O autor reconhece que as pos-
sibilidades sociais sdo limitadas. Desse modo, deve-se partir, em primeiro
lugar, para as normas necessarias. Depois, tém vez as normas uteis. Afinal,
deve-se dar preferéncia ao possivel quando o ideal se revela irreal33* 33,
Em outros termos: prefere-se uma lei modesta honestamente aplicada do
que outra, mais generosa, condenada a inefetividade. Pois uma lei traba-
lhista existente sem aplica¢do é pior que uma lei inexistente, visto que a
primeira provoca a desconfianga e a perturbacéo social333.

Assim, tendo em vista o momento dificil pelo qual passa o Direito do
Trabalho, com o enxugamento de direitos e garantias, seria inviavel neste

momento se prever remuneracdo ou ajuda de custo durante as licencas

33'DEVEALL Mario L. Lineamentos de derecho del trabajo. 2. ed. Buenos Aires: Argentina, 1953, p. 111-112.
33°DEVEALI, Mario L. Lineamentos de derecho del trabajo. 2. ed. Buenos Aires: Argentina, 1953, p. 117. O autor faz
mencao a obra “A Politica” de Aristételes. Nela, o pensador grego sustenta que deve-se ter em mente o que é possivel
e 0 que é conveniente. Esses dois pressupostos devem guiar os propésitos humanos. Ir além desses dois limites pode
levar ao insucesso.

333DEVEALI Mario L. Lineamentos de derecho del trabajo. 2. ed. Buenos Aires: Argentina, 1953, p. 121.
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reais. Em um futuro ideal, talvez se possa falar em tal possibilidade. Por
enquanto, como um primeiro passo, seria direito suficiente ao empregado
o afastamento do trabalho com a manutencao suspensa de seu vinculo.

Por essas razdes, visando-se o possivel no momento, a proposta aqui
apresentada se limita, a0 menos por enquanto, a concesséo dos afastamen-
tos sem remuneracao. Meras suspensdes ao contrato de trabalho. Em um
passo além e de esperado futuro préximo, poder-se-ia falar em acréscimo
monetario ao direito. Hoje, seria progresso o bastante a possibilidade de
afastar-se.

O tempo é irreversivel. Ele “nédo retorna sobre si proprio”3#. A an-
glstia humana pelo inexoréavel passar do tempo é retratada desde sempre
nas suas reflexoes e literatura; e permanece como um dos fatores motrizes
da grandeza e dos riscos da vida moderna Ao sentir o seu espaco temporal
se esvaindo, ao modo da areia final de uma ampulheta, em um instante
qualquer a pessoa percebe que “cada ano vai ficando mais curto, [se de-
fronta com] planos que deram em nada ou em meia pagina de linhas
escritas [, até o dia que em, ‘em silencioso desespero’, s6 lhe resta a amarga
certeza de que] teria mais a dizer”3%. Por isso, é preciso agdo a respeito.
Impdem-se sua definigdo, seu ajuste e sua corregdo de rumos enquanto
ainda é possivel.

Revisitando alguns dos argumentos favoraveis as licencas reais, ob-
serva-se, na técnica, o andamento do processo criativo, cuja fonte “é o
proprio viver”3®, no sentido libertador e pleno que envolve o afastar de si
0 que se convencionou chamar zona de conforto, com a quebra das rotinas
337, Na ética, é de seminal importancia a tese hegeliana de que o trabalho é

a fonte do desenvolvimento concreto e abstrato do ser, sendo esse processo

34LIMA, Ruy Cirne. Preparacio a dogmatica juridica. 2. ed. Porto Alegre: Sulina, 1958, p. 227.

335PINK FLOYD. Time. Intérprete PINK FLOYD. In: The Dark Side of the Moon. England. EMI Records (The Gramo-
phone Company Ltd.) Abbey Road Studios. LP, 1973. Tradugao nossa para: “Every year is getting shorter, [...] Plans
that either come to naught or half a page of scribbled lines [... ‘in quite desperation’...] thought I'd something more
to say”.

3%0STROWER, Fayga. Acasos e criagdo artistica. 2.ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 1999, p. 2-6.

337CAVE, Nick. Push the sky away. Intérprete CAVE, Nick. In: CAVE, Nick. Bad Seed Ltd. Recorded at La Fabrique,
Saint-Rémy de Provence. LP, 2013. Como metafora dessa atitude contra a acomodacao improdutiva, Nick Cave fala
em um interminavel “empurrar o céu para longe” (tradugao livre) no processo criativo artistico.
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construtivo do devir mais importante até do que o proprio ser33®. No
campo juridico, a funcdo social da empresa, sob seus complexos e amplos
aspectos,33 também é um dos argumentos mais profundos para efetivacdo
das licencas, uma vez que o afastamento de um empregado para usufruir
de suas licencas quase certamente abrird vaga para um outro empregado
na mesma funcio daquele que sai.

Esse direito seria um possivel antidoto contra o bombardeio de infor-
macado e exigéncias e demandas do mundo atual. Isso estd préximo do
“ensimesmamento” de que trata Ortega y Gasset3#°. E. também da “sereni-
dade” defendida por Heidegger, a ser efetivada através de um “novo
enraizamento” da pessoa, em reacdo contra a “fuga do pensamento [tipica
desta era da técnica, quando o ser humano] nunca para, nunca chega a
meditar”3#. A esse respeito, o pensador sugeriu que “talvez se oculte na
serenidade (Gelassenheit) uma agdo mais elevada do que todas as a¢des do
mundo e do que todos os feitos da humanidade”3#*. No entanto, nada mais
distante deste ideal do que a “caga a informacido” que caracteriza o tempo
cibernético atual3+.

Os fundamentos apontados acima sio suficientes para que, o quanto
possivel, a0 menos para aqueles que estdao empregados sob certas condi-
¢des, se conceda a possibilidade de um tempo tnico. E acredita-se que isso
pode ser obtido através dessas licengas reais, nas quais o empregado pode

partir em viagem, assumir novas perspectivas, parar para pensar, estudar

33%RAINERI, Jesus. Trabalho e dialética: Hegel, Marx e a teoria social do devir. Sdo Paulo: Boitempo, 2011, p. 14.
339CAVALCANTE, Jouberto de Quadros Pessoa. Sociedade, tecnologia e a luta pelo emprego. Sao Paulo: LTr, 2018,
101-104.

34°F como Ortega y Gasset chama a capacidade de 0 homem refletir, “ensimesmando-se” para fora das circunstancias
em que se encontra com sua capacidade criativa, usando da técnica para descobrir o fogo ou o automoével. Cf.
ORTEGA Y GASSET, José. Meditagdo sobre a técnica. Prologo, tradugao e notas Margarida Isaura Almeida Amoedo.
Lisboa: Fim de Século, 2009, p. 30.

34'HEIDEGGER, Martin. Serenidade. Trad. Maria Madalena Andrade e Olga Santos. Lisboa: Instituto Piaget, 2000,
p. 12-13.

3#HEIDEGGER, Martin. Serenidade. Trad. Maria Madalena Andrade e Olga Santos. Lisboa: Instituto Piaget, 2000,
p- 35

33HAN, Byung-Chul. No enxame: reflexdes sobre o digital. Trad. Miguel Serras Pereira. Lisboa: Relogio D’Agua,
20164, p. 54.
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novidades inalcangadas em seu ambiente, morar em um pais diferente ou
o que for.

Portanto, a hipdtese se confirma de maneira satisfatéria. Ela se re-
sume a sentenga: se existir um direito a se afastar do trabalho, por tempo
consideravel com a manutenc¢io do vinculo de emprego, mesmo que sem
salarios, o empregado tera o tempo para pensar, refletir e escapar da ne-
gacdo do pensar e agir por si que é parte essencial de sua condicdo
humana. Trata-se da busca do seu para si.

Seja como for, 0 caminho criativo aqui proposto nao é o tinico. E, com
mais certeza ainda, seus resultados ndo sao automaticos ou certos, apenas
razoavelmente possiveis. Pode ser que em nada resulte o afastamento do
trabalho; ou que o empregado se descubra da melhor maneira enquanto
trabalha. Nao obstante, nada disso faz com que esse afastamento deixe de
ser uma possibilidade vélida e de efetividade plausivel.

Assim, esse direito a suspensdo do contrato (sem remuneracao, por-
tanto), seria inserido sob o “Titulo IV - Capitulo IV: Da Suspenséo e da
Interrupgdo [do Contrato Individual de Trabalho]” da Consolidagdo das

Leis do Trabalho3#. E se faria do seguinte modo:

a) o empregado teria direito a afastar-ser por até um ano apds completado um lustro
de trabalho para a mesma empresa; ou por até dois anos a partir de uma década
de trabalhos prestados. Tais prazos seriam cumulativos até o tempo méaximo de
dois anos de licengas reais e, em qualquer hipétese, poder-se-ia prorrogar o tempo
da licenca por até o seu dobro através de acordo entre as partes. Esse direito ndo
é cumultativo a outros equivalentes previstos em normas especificas, como a li-
cenca-prémio ja mencionada;

b) a licenga real poderia ser gozada em qualquer momento dentro do prazo de cinco
anos (na hipétese de “lustro aquisitivo”) ou dez anos (quando “década aquisitiva”)
posteriores ao direito adquirido. Caberia ao empregado informar a empresa o in-
teresse no exercicio do direito com pelo menos um més de antecedéncia a data em

que pretendesse afastar-se do trabalho;

34BRASIL. Consolida¢do das Leis do Trabalho. Decreto Lei 5452 de 1° de maio de 1943. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_o3/Decreto-Lei/Del5452.htm Acesso em: 25 set. 2018.
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¢) de maneira analoga aquela do Artigo 499, § 3° da Consolidacdo das Leis do Tra-
balho345, a partir dessa comunicagdo ao empregador, uma eventual despedida do
empregado, com a comprovada intengdo de impedir o usufruir da licenca real, te-
ria efeitos equiparados aquele da antiga “despedida obstativa”, obrigando a
empresa a indenizar em dobro o despedido;

d) na hipétese de a empregadora se negar a efetivar o direito potestativo comunicado
pelo empregado, ou em caso de comprovada coagdo para dissuadi-lo de exercer tal
direito, estara configurada hip6tese de resolucdo indireta do contrato de emprego
por descumprimento do contrato, com o mesmo efeito referido no paragrafo an-
terior (indenizacdo em dobro).

e) apds o retorno do empregado, findo o periodo da licenca real, iniciar-se-a novo
lustro ou década aquisitiva, de maneira semelhante ao que ocorre com as férias
(Artigo 133, da Consolidacio das Leis do Trabalho34);

f) o empregado que suspender o contrato de trabalho para usufruir da licenga real
terd garantia andloga aquela prevista no Artigo 471 da Consolidagio das Leis do
Trabalho, sendo a ele “asseguradas, por ocasido de sua volta, todas as vantagens
que, em sua auséncia, tenham sido atribuidas a categoria a que pertencia na em-
presa”37.

g) com fundamento no Artigo 444 da Consolidacio das Leis do Trabalho, empregado
e empregador poderao, de comum acordo, estipular outras condigdes que, além de
ndo atingir quaisquer direitos indisponiveis, também nao venham a descaracteri-

zar essas licengas.

Por outro lado, partindo-se da possibilidade de o afastamento de um
empregado em licenca real ensejar a contrata¢do de outro na mesma fun-
¢do, esse teria 0 um contrato temporéario, a ser inserido nas hipéteses do

Artigo 433 da Consolidacio das Leis do Trabalho3#®, com efeitos analogos

345BRASIL. Consolidacdo das Leis do Trabalho. Decreto Lei 5452 de 1° de maio de 1943. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Dels452.htm Acesso em: 25 set. 2018: Art. 499, § 3° - A despe-
dida que se verificar com o fim de obstar a0 empregado a aquisicao de estabilidade sujeitard o empregador a
pagamento em dobro da indenizagao prescrita nos arts. 477 e 478.

346BRASIL. Consolidagio das Leis do Trabalho. Decreto Lei 5452 de 1° de maio de 1943. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_o3/Decreto-Lei/Del5452.htm Acesso em: 25 set. 2018: “Art. 133, § 2° - Iniciar-
se-4 o decurso de novo periodo aquisitivo quando o empregado, apds o implemento de qualquer das condicdes pre-
vistas neste artigo, retornar ao servigo. (Incluido pelo Decreto-lei n° 1.535, de 13.4.1977)

34BRASIL. Consolidacdo das Leis do Trabalho. Decreto Lei 5452 de 1° de maio de 1943. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Dels452.htm Acesso em: 25 set. 2018.

345BRASIL. Consolidagio das Leis do Trabalho. Decreto Lei 5452 de 1° de maio de 1943. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_o3/Decreto-Lei/Del5452.htm Acesso em: 25 set. 2018:
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aqueles previstos em seu Artigo 475, § 2°3%°. Ou seja: esse empregado
substituto teria consciéncia do carater temporario de seu contrato. Por-
tanto, se esse nao se estende para além do retorno do empregado que saiu
em licenga, a extin¢do do vinculo se faria “sem indenizacdo”, com os efeitos
de extin¢do de um contrato a prazo determinado qualquer.

Esses sdo os termos e fundamentos mais elementares da proposi¢do
de um direito a licengas reais. Em um projeto de lei, certamente tudo seria
pensado com os maiores cuidados e muitos outros detalhes seriam acres-
centados. Em vista do que se propoe este trabalho, entende-se suficiente

ilustrar a proposta de direito nos termos aqui propostos.

2.5.3 Esclarecimentos quanto a proposta apresentada

Ao tentar responder sobre as razdes que levam a existéncia do Direito
do Trabalho, Alain Supiot conclui que sua atribuigio é a de “tratar o em-
pregado como verdadeiro sujeito de direito, mas dentro das condi¢es que
preservam as necessarias prerrogativas empresarias ou do sindicato”3>.
E, nos termos propostos para as licencas reais, entende-se, em primeiro
lugar, que ambos estariam atendidos.

A justificativa para o prazo basico de cinco anos para a aquisi¢do de
um primeiro ano de afastamento, pode ser embasada tanto na coeréncia
juridica como no estimulo a criatividade. Para a primeira possiblidade, re-
corda-se que a Constituicdo da Reptblica, Artigo 5°, Inciso XXIX prevé
direito a: “acdo, quanto aos créditos resultantes das relagdes de trabalho,
com prazo prescricional de cinco anos para os trabalhadores urbanos e

rurais, até o limite de dois anos apés a extingao do contrato de trabalho”3>'.

349BRASIL. Consolida¢do das Leis do Trabalho. Decreto Lei 5452 de 1° de maio de 1943. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Dels452.htm Acesso em: 25 set. 2018: “Art. 475, § 2° - Se 0 em-
pregador houver admitido substituto para o aposentado, podera rescindir, com este, o respectivo contrato de trabalho
sem indenizacao, desde que tenha havido ciéncia inequivoca da interinidade ao ser celebrado o contrato.”

35°SUPIOT, Alain. Porquoi un droit du travail? In: Droit Social. Paris: n° 6, p. 492, Jun, 1990.

35'BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: http://www.pla-
nalto.gov.br/ccivil_o3/Constituicao/Constituicao.htm Acesso em: 22 out. 2018.
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Portanto, um lustro é tempo que o sistema juridico entende juridica-
mente razoavel para se pleitear verbas advindas de um contrato que, em
hipétese, tenha durado mais tempo. Interpretando-se a lei de modo exten-
sivo ou analbgico, também pode-se argumentar ser esse um tempo
razoavel para se adquirir um direito de relevancia e complexidade consi-
deréaveis. De fato, a possibilidade de afastar-se do labor mantendo-se
ligado a ele deve se dar quando realmente se construiu certa “alianga leal”
entre empregado e empregador, o que ndo se faz em um ou dois anos.

Além disso, é certo que, além de visar a seguranca juridica3>?, a pres-
crigdo existe por outros fundamentos. José Luiz Ferreira Prunes expde que,
no interregno, “se tiver interesse”, aquele que teve seu direito ofendido
lutara por ele3>3. Desse modo, infere-se que o prazo prescricional de dois
anos tem também como objetivo permitir a reflexdo da parte. O empre-
gado tem um tempo para pensar sobre mover ou nao processo contra seu
ex-empregador. Assim, do mesmo modo, entende-se adequado esse lapso
temporal para reconstrucio e aprimoracao do ser para si do empregado.

Por outro lado, no que tange ao estimulo a criatividade, é sabido que
a aprendizagem de um oficio ou de uma arte (ambos préximos, conforme
jé exposto), inicia-se pela imitagao, pela repeticdo, pela retencio de infor-
magodes, pelo aprimoramento da técnica e demais exercicios conexos. Até
que se chega a um estilo e ao melhor possivel dentro dele. Depois desse
tempo consciente, pode-se ingressar em uma incubagdo em nivel subcons-
ciente, onde tudo o que se assimilou organiza-se de forma tnica e
criativa®>.

Mutatis mutandis, é isso que se observa nos primeiros anos de um
emprego. Nele se vai da aclimatacio de seu inicio até a constituicdo de uma

zona de conforto laboral e ambiental. Esta oferece seguranca e bons

35%RUSSOMANO, Mozart Victor. A prescri¢ao no direito do trabalho. In: Revista da Faculdade de Direito de Porto
Alegre. Porto Alegre: Ano 3, n. 3, p. 1042, 1951.

353PRUNES, José Luiz Ferreira. Tratado sobre a prescricao e a decadéncia no direito do trabalho. Sao Paulo: LTr,
1998.

354SACKS, Oliver. O rio da consciéncia. Trad. Laura Teixeira Motta. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2017, p. 100-
106.
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resultados pelo trabalho, ao mesmo tempo em que significa, porém, rotina
e conformidade. Faz-se entdo o momento adequado para grandes
mudancas e guinadas na carreira, perfazendo, a partir dai, um novo ciclo.
E este, aqui se propde com a possibilidade de afastamento do trabalho.

Quanto a dobra de prazos aquisitos e de lincenca, no que diz respeito
ao juridico, é esperado que o dobro do tempo trabalhado venha significar
também a dobra do direito adquirido, o que esta de acordo com os aspectos
bilateriais, sinalagmaticos e comutativos do contrato de trabalho. Além
disso, respeita-se assim, com mais rigor, o tempo adequado de cada um.
Por sua vez, a extensao por acordo entre as partes privilegia o aspecto con-
tratual da relacio de emprego, permitindo a modulagdo de direitos
institucionais, desde que suas bases restem incolumes. Aqui se encontram
0s aspectos estatutarios e contratuais da relacao de emprego.

E o estatuto que, na forma de um arcabouco juridico majoritaria-
mente protetivo do polo mais fraco da relacdo de emprego, pode igualar
materialmente o empregado e o empregador. No ambito do contrato, a
igualdade é meramente formal, visto que subsistem desigualdades econd-
micas e juridicas insuperaveis, na forma da dependéncia e da
subordinacdo®. Na esfera contratual a igualdade é perante a lei, de modo
que se esté a falar da aplicagdo da lei de maneira uniforme, formal. Por
outro lado, no que tange ao aspecto estatutdrio, a lei cria condi¢bes mate-
riais de igualdade3°. Por isso se faz necesséria a normatizagio do direito
proposto, colocando-o fora do ambito negocial do contrato. Mesmo que
sem remuneracdo durante o afastamento, assim deve ser, pois o objetivo
que se busca alcancar é o de conferir ao empregado o exercicio de um di-
reito, independentemente de negociagdes ou eventuais respostas
negativas.

Alain Supiot recorda como, em sua origem, a fraternidade é um vin-

culo de fé ou vontade entre aqueles que tém um ancestral ou uma

355SUPIOT, Alain. Critique du droit du travail. 3. ed. “Quadrige”. Paris. Presses Universitaires de France, 20153, p.
135-136.

355PEREZ LUNO, Antonio Enrique. Dimensiones de la igualdad. 2. ed. (a cargo de Rafael Gonzalez-Tablas Sastre).
Madrid: Editorial Dykinson, 2007. p. 15-36.
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divindade em comum. Menciona também o aspecto dubio da fraternidade,
que pode significar tanto inclusdo, pela visao igualitaria do outro, como
exclusio, reputando-o menor porque carente de apoio fraterno®’. Eviden-
temente, ao se falar de relacdo de emprego no século XXI, é o primeiro
sentido que se deve buscar. Ao ser fraterno no reconhecimento do empre-
gado como um igual, o empregador certamente também reconhece o seu
direito primordial de liberdade. Latentes, portanto, a liberdade, a igual-
dade e a fraternidade.

Tendo em vista sua ligacéo direta com o conceito de moralidade e de
autonomia, é a liberdade (seja ela social, politica ou juridica) o alicerce
maior dos direitos fundamentais. Trata-se de uma condicdo necesséria
para a acao individual. Fla permite a cada individuo alcancar os objetivos
e fins morais que busca, através do exercicio das livres decisdes que se
toma sem que haja impedimento ou coacio em fazé-10%®. Defende-se que,
antes de qualquer contrato, “a liberdade como auséncia de interferéncias”
é 56 0 que a pessoa humana deve reconhecer a cada uma das demais3°. “O
reconhecimento de uma esfera de liberdade individual”3*° do empregado
estaria reconhecida pela aceitacao do distanciamento do trabalho.

Portanto, busca-se aqui uma visdo fraterna da liberdade do empre-
gado, visto como um igual pelo empregador, de modo que o direito
proposto se funda no tripé fundamental da modernidade consubstanciado
nas trés dimensdes de direitos fundamentais: de liberdade, de igualdade e
de fraternidade. E se tal direito parece distante de qualquer possibilidade
politica ou juridica, é novamente com o professor francés que se contra-
argumenta: “no horizonte do direito se vislumbra vagamente uma outra

figura, de um trabalhador que concilie seguranca e liberdade. Utopia, sem

357SUPIOT, Alain. Critique du droit du travail. 3. ed. “Quadrige”. Paris. Presses Universitaires de France, 20153, p.
127-128.

38MARTINEZ, Gregorio Peces-Barba (Com la colaboracién de: Rafael de Asis Roig y Maria del Carmen Barranco
Avilés). Lecciones de derechos fundamentales. Madrid: Editorial Dykinson, 2004, p. 135-159.

35%9SIDGWICK, Henry. Os métodos da ética. Trad. e intro Pedro Galvao. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 2013, p. 396.

36°SUPIOT, Alain. Critique du droit du travail. 3. ed. “Quadrige”. Paris. Presses Universitaires de France, 2015a, p.
169. Tradugao nossa para “la reconnaissance d’une sphére de liberté individuelle dans le travail”.
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davida, mas ja inscrita aqui e ali em textos. E o bom uso do direito ndo

pressuporia que nele houvesse um lugar de Utopia?”3%.
2.5.4 Um enlace entre tempo e ética

John Cage criou musica a partir do siléncio. Para ele, este ndo era
meramente acudstico. Sua poética silenciosa tornou-se célebre e, ndo raro,
provocativa, como em sua inusitada composicdo de quatro minutos e
trinta e trés segundos de mais absoluto “nada” sonoro3®2. Tudo bem. Afi-
nal, a pausa é parte da musica. Desse modo, a nao-mdusica é musical, do
mesmo modo que o tempo vazio, um nao-tempo, é temporalidade. E ne-
nhum espaco temporal pode ser mais pessoal do que aquele que é
exclusivamente para si; para a construcao, transformacio e crescimento
do sujeito que o vive. Quiga por uma licenca real?

[Pausa...]

E volta-se agora a certo momento de 1977. Entdo, a contracultura
majoritariamente californiana ja perdera seu espago para outras
expressoes artisticas, mais urgentes e agressivas, na musica jovem33. Na
economia, o Brasil vivia o fim de seu milagre desde a crise do petroleo.
Para a grande maioria, era efetivamente o fim de um sonho, como disse
um personagem marcante dessa era conturbada. Enquanto isso, a internet
se desenvolvia silenciosamente, para tomar o mundo de assalto a partir do
final dos anos oitenta e alcangar a onipresenca que hoje testemunhamos.

Entdo, se entrecruzavam a ultrapassagem das propostas juvenis

36SUPIOT, Alain. Du bon usage des lois en matiére d’emploi. In: Droit Social. Paris: n° 3, p. 242, Mars, 1997. Tra-
dugio nossa para: “A I'horizon du droit se distingue vaguement une autre figure, celle d’un travailleur conciliant
sécurité et liberte. Utopie, sans doute, mais déja inscrite ca et 1a dans les textes. Et le bon usage du droit ne suppose-
t-il pas d’y avoir aussi um lieu d’utopie?”

32HELLER, Alberto Andrés. John Cage e a poética do siléncio. 2008. 10-12 f. Tese (Doutorado em Teoria Literaria)
Curso de Pos-Graduagdo em Literatura. Universidade Federal de Santa Catarina, Florian6polis, 2008. “A questao de
Cage em relagao ao siléncio nao é musical, nao é literaria, nao é filoséfica; na expressao de sua arte todos esses
campos se encontram em estado de fusio e interligacao [...]. Sua peca silenciosa (4’33”), por exemplo, ndo pode ser
“compreendida” enquanto musica, teatro ou filosofia”.

36FLICHY, Patrice. Les nouvelles frontiéres du travail a I’ére numérique. Paris: Seuil, 2017, p. 167-168. Trata-se

da chegava meteérica do movimento “punk” com sua atitude, musica e visual, todos agressivos e contestadores,
confrontando a geragdo anterior e sua musica; nesta, principalmente o “rock progressivo”.
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libertarias, bucélicas e misticas e o alvorecer de um novo ambiente
sintético, eletronico e citadino.

Naquele momento chave para a ascensao da cultura pés-moderna,
aparecia, no Brasil uma obra musical representativa. Com ela e outras cri-
agdes proximas, se fazia uma ponte entre a musica brasileira mais
elaborada e harmonica e a complexidade do rock progressivo3** que fizera
histoéria e ja vivia sua derrota justamente naquele mencionado ano de 1977.
Na cangdo titulo da obra, em um prentincio do mundo nervoso, dificil e
pouco solidario que se anunciava, “a pagina do relampago elétrico” can-
tava o seu desejo de “encontrar o coragdo do planeta/ e mandar parar/ pra
dar tempo de prestar atengio nas coisas/ fazer um minuto de paz”3%.

Com isso, em busca dessa suspensao de contrato, a qual significa sus-
pensao do ritmo impensado da vida, faz-se o derradeiro enlance entre
tempo e ética. No caso, no ambito do trabalho. Isso responde a contento
ao problema que se examinou, confirmando e justificando a proposicdo
hipotética do presente trabalho: faz-se necessaria a suspensado da pereni-
dade por meio de licencgas reais em busca de tempo para as coisas e para

si. Essa é a proposta de devir.

3%4CLUBE DA ESQUINA. In: Enciclopédia Itat Cultural de Arte e Cultura Brasileiras. Disponivel em: http://enci-
clopedia.itaucultural.org.br/busca?q=Clube+da+Esquina Acesso em: 8 fev. 2019. Milton Nascimento, L6 Borgues,
Flavio Venturini e outros, os jovens mineiros do “Clube da Esquina”, se notabilizaram pela impressionante qualidade
técnica de sua musica aliada a ndo menos forte veia humana e politica de sua poética e atitude. Desde 1971, com o
disco que batizou 0 movimento e classicos posteriores, essas qualidades marcaram a musica brasileira de modo in-
delével. ¥ possivel dizer que, em seus melhores discos da década de setenta, convive a fusio dialética de que se falou
anteriormente, entre a técnica (de “2001 Uma Odisséia no Espago”) e a humanidade (de “Solaris”).

3%GUEDES, Beto; BASTOS, Ronaldo. A pagina do relimpago elétrico. Intérprete GUEDES, Beto. EMI-ODEON Fo-
nog. Ind. e Eletr. Ltda. LP (39mo06s), 1977.



Conclusoes

Esta pesquisa, visando conceituar e analisar a pertinéncia de “licencas
reais”, foi procedida em duas partes. Em um primeiro momento, analisou-
se as bases essenciais do problema: a relacdo de emprego, o trabalho, o
tempo, a técnica e a ética, de modo a ndo descurar do aspecto humanistico
da proposta. Na segunda etapa, quando do estrito exame do problema, fo-
ram examinados por método indutivo fundamentos técnicos, éticos e
juridicos, em busca da resposta ao problema, resumida no modelo pro-
posto para os afastamentos do trabalho. Esse resultado é a proposta de
direito a licencas reais, na forma da suspensao consideravel do contrato de
emprego com o afastamento do trabalho a fim de o empregado transfor-
mar e aprimorar sua pessoa em prol de sua criatividade.

Afinal, a destruigdo das fronteiras entre tempo livre e tempo de tra-
balho, aqui denominada perenidade da prestacio de servicos, transforma
ndo s6 a jornada do trabalhador, como também o tempo total de sua vida,
ja que ele acaba mantendo permanente ligagdo com a empresa e compro-
metimento com o labor contratado. Desligado de supostas divisdes
temporais, o empregado estd hoje mais entrelacado ao trabalho do que
nunca, dentro ou fora do local e do tempo da jornada contratada. Por outro
lado, para desejar trabalhar, nada parece mais produtivo do que distan-
ciar-se do labor por certo tempo.

Por sua vez, a sempre preemente “questdo da técnica”, ao lado de
outros fatores tipicos de uma ética deste tempo evita, qualquer interrupcao
no andar veloz da vida. Tal realidade nio colabora com a criatividade. E
preciso lembrar sempre que, como afirmava Martin Heidegger, “a ciéncia
ndo pensa” e “a questdo da técnica nédo é técnica”. Os valores éticos ine-

rentes ao ser humano devem pautar o pensamento a respeito do que se
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entende por progresso, observando-se a condic¢do Unica e pessoal de cada
um e o modo como a evolugdo técnica impacta a vida de todos.

A criatividade do empregado, que demanda tempo de preparacdo e
reflexao, se defronta com duas oposicoes: a da perenidade de trabalho, que
ndo deixa espaco para a meditacdo criativa, e a da técnica, que aprisiona
tanto ou mais do que liberta. Embora tempo e técnica pudessem colaborar
com a manutengdo e desenvolvimento da criatividade, ndo é o que esta
ocorrendo. Esses sdo os dois n6s gordios do problema na relacao de traba-
lho do século XXI. E ele se mostra justamente quando a capacidade
criadora do emprego é mais valorizada. Para resolver esse impasse, serao
necessarias ao Direito Laboral cautela e prudéncia. Em seu processo evo-
lutivo de adaptacéo, se deverd evitar inércia e retrocessos. O ramo juridico
deve olhar para a capacidade criativa do empregado e produzir algum ar-
cabougo normativo referente ao tempo para reflexdo e maturagéo de ideias
criativas.

O ritmo rapido e técnico da relacdo de emprego impede ao empre-
gado o meditar criativo, ao passo em que a concessao de licencas reais,
como aqui se denominam os longos afastamentos do emprego, é uma ra-
zoavel possibilidade de estimular e desenvolver a criatividade do
empregado. Nao é a Unica hip6tese nem uma conditio sine qua non para
tal, mas uma muito razoével possibilidade, pois o flanar dos pensamentos
e das ideias é, em regra, o que ha de melhor para a produgao criativa.

Por outro lado, para além (ou ndo) do objeto da presente pesquisa,
afigura-se um cenario desafiador para o direito do trabalho, cujos concei-
tos classicos conflituam com as novas realidades observadas. Para ilustrar
tal fato, basta lembrar como a jornada de trabalho, conforme pensada e
normatizada em meados do século XX, nio da conta da fragmentacgio de
fronteiras temporais - e até espaciais - de hoje. Desse modo, é imperativo
adaptar o ramo juridico aos novos cenéarios de trabalho, tempo e técnica,
sob a luz da ética e do direito. Isso porque, se é verdade que as respostas

juridicas classicas sao insuficientes, é também absolutamente verdadeiro
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que a protecao ao trabalhador se faz tdo necessaria e justificada em nossos
dias quanto na aurora do direito laboral.

Se ndo findara o trabalho, também néo se podera prescindir de seu
ramo juridico caracteristico, de histéria tao rica e admiravel. Do mesmo
modo, o Direito Previdenciario, tdo ligado ao Direito do Trabalho deve per-
manecer. E estando ambos e tanto mais do Direito sob a égide da ideia de
Justica Social, esta deve manter-se como o norte para onde apontam suas
normas. Nada disso se pode perder de vista. E papel dos operadores do
direito, dos doutrinadores e de todos os que tém consciéncia da importan-
cia da Justica e dos Direitos Sociais manté-los vivos, atuantes e, o quanto
possivel, atualizados.

Ao lado do juridico, o mundo fatico nos mostra que, mesmo nao
sendo um fim em si, o fato de ser um meio para construir uma “obra Gtil”
nao significa que o trabalho nao deva ser satisfatério e prazeroso. Ou seja:
trabalha-se para viver, mas também se pode viver o trabalho de melhor
modo. E ao normatizar as relagdes de trabalho subordinadas, o Direito La-
boral pode e deve ir além, preocupando-se também com a realizacdo
profissional do empregado, bem como com sua serenidade e a realizagéo
de seu “ser para si”. Antes de empregado, o trabalhador ¢ humano. Senhor
de si e de seu destino.

Também ficam claros no desenvolvimento algumas questdes acess6-
rias ao problema de pesquisa. Resta claro, por exemplo, que a
subordinacdo hoje é cada vez mais funcional, em detrimento da mais tra-
dicional subordinagado pessoal, para usar os termos de Alain Supiot. O
poder diretivo vai ficando implicito ou diluido na estrutura empresarial,
embora continue a acompanhar o empregado em seu dia-a-dia na em-
presa. Além disso, na relacdo de emprego deste século, ainda que fora dos
(supostos) limites do local ou do horério de trabalho, o controle e as or-
dens, de modo sutil ou nao, sdo cada dia mais presentes pelos meios
telematicos. A pessoalidade do prestador de servigos cresce em importan-

cia, ja que o resultado de seu trabalho deve ser tnico, original e criativo. O
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empregado deve ter, cada vez mais, algo realmente seu a oferecer a em-
presa. Essas alteragdes em dois elementos tdo importantes da relacao de
emprego merecem grandes andlises. E ndo sera surpreendente que o pro-
prio conceito de relagdo de emprego venha a ser repensado em razdo de
tais circunstancias.

Por sua vez, os dois fantasmas de que fala Alain Supiot, na forma da
ubiquidade e da transparéncia da prestagio de servigos, deverao fazer com
0 que o Direito do Trabalho reestruture alguns de seus fundamentos. A
perenidade do trabalho fard com que a ideia de jornada seja repensada,
talvez progressivamente deixando-se de lado o “estar a disposi¢do” como
elemento definidor do trabalho efetivo. Afinal, j& é possivel afirmar que
hoje a maioria dos empregados estariam prontos a trabalhar em qualquer
horério, desfrutando da permanente possibilidade de se evadir
mentalmente de seu posto ao divagar por outros ambientes. Nao bastasse,
a ubiquidade é agora, mais do que nunca, também espacial.
Principalmente neste ano de 2020, quando o home office tornou-se, do dia
para a noite, uma realidade para milhoes de empregados em todo o
mundo. Desse modo, seria possivel dizer que o local de trabalho do século
XXI é qualquer lugar? Potencializada por essas mesmas circunstancias esta
a transparéncia, o segundo fantasma de que fala Supiot. Estar reunido
telepresencialmente desde o proprio lar, com o cendrio de sua vida privada
estampado atréds de sua face em plataformas digitais, deixa claro que o
emprego adentrou sobremaneira na intimidade do trabalhador.

Outrossim, em sua condicdo de adaptar-se a estruturas (subordina-
¢ao funcional) e obeceder a ordens (subordinagao pessoal), o empregado
é instado a ser ao mesmo tempo criativo e limitado em sua criatividade,
pois esta ndo combina com regras, regulamentos e burocracias. Por isso, é
provével que o empregado venha a ter resultados mais criativos e interes-
santes se puder trabalhar com maior liberdade, o que é dificil,
considerando a atual onipresenca do controle telematico.

Dentre as tarefas do Direito do Trabalho contemporaneo, est4 o con-

trole dessas realidades mencionadas. Quanto aos meios para chegar a tais
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destinos, ndo hé certezas, mesmo sendo possivel sustentar que varios ca-
minhos devem ser seguidos simultaneamente. Em vista da crescente
complexidade social, férmulas tnicas, exatas ou simplificadas costumam
estar destinadas ao fracasso. Nesse sentido, faz-se necessario uma visio
“macro” daquele “parar para pensar” a que tanto se faz referéncia neste
estudo. Demanda-se uma reflexao coletiva em busca de meios para os ob-
jetivos essenciais ja identificados. E, frente as circunstincias, que essa se
faca o quanto antes.

Finalmente, como derradeira reflexdo, volta-se agora a epigrafe deste
trabalho. Trata-se de passagem do prefacio a terceira edi¢ao da “Critica ao
Direito do trabalho” (Critique du Droit du Travail), onde, a pagina XVI,
Alain Supiot sentencia de modo enigmatico: “a Unica coisa certa, no que
tange ao futuro do Direito do Trabalho, é que nao se poderd viver
completamente sem ele”. No idioma do autor, a segunda oracdo pode
também significar algo como “[...] ndo poderemos perder completamente”
o ramo juridico, economizando-o; também é possivel que o autor pretenda
sugerir que “ndo poderemos transformar o Direito do Trabalho em
economia”.

Essa boa indefinigdo, incerteza tipica do pensar dialético, da sintese
como nova construgdo possivel, permeia este estudo do inicio ao fim, com
certo teor de marco tedrico. Cada sentido possivel, mais ou menos oti-
mista, acaba significando a mesma coisa: por mais que se transforme, se
dilua ou até desaparecam alguns de seus aspectos, algo que sempre enten-
deremos como Direito do Trabalho permanecerda sendo essencial a
protecdo dos que mais dele precisam. Tudo em nome da segurancga, da
justica e da humanidade, enquanto comunidade das pessoas e caracteris-
tica que a faz humana.

A protegdo da criatividade do empregado, através de espago temporal
para um verdadeiro encontro consigo mesmo, é apenas uma pequena
parte da tarefa necessaria e continua de manter e recriar o ramo juridico.
A parcela de colaboragdo que se quer aqui proposta. Portanto, a sentenca

da epigrafe que abre e fecha este estudo, na verdade vem de antes, o
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perpassa e ultrapassa, sem que nada dela se perca nesse caminho
continuo. Enquanto conclusdo, este destino final é um trajeto. Que se

perpetua no devir.
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