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Teoria da flexibilizacdo do direito do trabalho:

uma tentativa de contextualizacao histérica
Dorothee Susanne Riidiger

RESUMO. O presente artigo trata da influéncia da teoria
pds-moderna sobre o direito do trabalho contemporaneo.
A abordagem do tema focaliza a teoria da flexibilizagado
do direito do trabalho como base tedrica para sua
desconstrugdo. Para tanto, faz uma andlise comparativa
entre o direito do trabalho do século XX, apresentado
como fenémeno juridico tipico da modernidade, e as
recentes tendéncias tedricas juridicas trabalhistas, que
sustentam sua adaptagdo a conjuntura econdmica do
momento ou nao.

Palavras-chave: Desconstrugio do direito. Flexibilizacio do
direito do trabalho. Teoria da protecéo.

Introducao

Nesse inicio do século XXI somos testemunhas de
mudangas fundamentais em nossa maneira de pensar e
perceber. Essas mudancas, percebidas pelos artistas ja a
partir do final dos anos 60 do século passado, fazem hoje
parte do nosso cotidiano. A pds-modernidade, como é
chamada esse novo jeito de ser, tomou conta ndo somente
de nossos gostos, mas também de nosso pensamento e de
nossa maneira de agir. No dominio da arte, essa mudanga
se faz visivel e perceptivel em obras de cinema, nas quais

* Doutora pela Universidade de Sdo Paulo. Professora do Programa
de Poés-Graduagdo em Direito da Universidade Metodista de
Piracicaba (UNIMEP).
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a fragmentacdo da sociedade e do sujeito, busca de um
novo sentido para a existéncia, é uma constante. fcone de
nosso tempo tornou-se a obra Matrix por tematizar a
questdo da procura da verdade (e até da realidade) numa
sociedade conectada em rede por um sistema explorador e
altamente alienante. Simula, através de um programa de
computador, a vida cotidiana a-histérica, ocidental,
congelada no ano de 1999 como sendo a tnica forma de
existéncia possivel. O que chama atencdo nessa obra de
arte é a mescla de culturas que cita. Cristianismo e
budismo, a teoria de Jean Boudrillard e Alice no Pais das
Maravilhas convivem para formar um verdadeiro mosaico
cultural (KENSIKI, 2003, p. 38-46).

Da arte para a politica do século XXI é apenas um
passo. Quem ja foi testemunha ocular do Férum Social
Mundial pode vivenciar a diversidade cultural que, com
os avancos da tecnologia trazidos pela globalizagéo,
constitui a sociedade civil mundial. Se, de um lado, ndo da
para ignorar as transformagdes na arte e na politica, de
outro lado, o debate filoséfico e juridico da pos-
modernidade levanta problemas fundamentais. A
despedida do que Jean Francois Lyotard chama de
“grandes narrativas”, traz para o campo juridico, além do
possivel respeito pela alteridade no debate interculturall, o
esfarelamento de um ordenamento juridico assentado no
paradigma da justica.

O presente artigo tem o escopo de debater o pos-
modernismo tal como se apresenta no direito do trabalho

I Importante contribui¢do é dada por: SANTOS, Boaventura de Souza
As tencdoes da modernidade. Disponivel em: <http://www.
forumsocialmundial. org.br/portugues/biblioteca>. (22/jan./2001).
Idem. Pela mdo de Alice: o social e o politico na pés-modernidade. 6. ed.
Porto: Afrontamento, 1997.

Verba Juris ano 4, n. 4, jan./dez. 2005



377

brasileiro. Esse debate nado carece de atualidade, uma vez
que a teoria j& é tomada como fundo de argumentacdo
politica que leva a um projeto de reforma (por hora
engavetada) do direito do trabalho prevendo, dentre outras
medidas, a primazia dos resultados de negociagdo coletiva
entre sindicatos, os contratos coletivos do trabalho, sobre a
lei. A abordagem do direito do trabalho na pos-
modernidade baseia-se num capitulo de obra coletiva
recentemente publicada (ALVES, 2002) que, devido
também a rapidez do desenvolvimento da teoria cientifica,
submetida a uma revisao critica.

1 - Teoria da flexibilizacao do direito do trabalho e pds-
modernidade

As transformacdes contemporaneas do direito do
trabalho no Brasil sdo aqui analisadas a luz de um debate
de cunho tedrico juridico. Esse debate acerca do principio
protetor e da regra da norma mais favoravel ao
trabalhador teve inicio logo apés a promulgacdo da
Constituicao de 1988. Hoje ja pode se falar na existéncia de
uma teoria da flexibilizacdo. Curioso é que a discussdo em
torno de questdes de fundo surge antes mesmo que se
tomem, no Brasil, decisdes politicas para a abertura do
mercado a globalizacdo - portanto, antes de qualquer
discussdo da flexibilizacdo do mercado de trabalho e de
suas regras. Assim, o debate da norma mais favoravel ao
trabalhador suscita, primeiro, questdes axioldgicas, que
assumem uma forte coloragdo politica, uma vez que, em
altima anélise, discute-se a prépria funcdo do direito do
trabalho.

Segundo a teoria da flexibilizacdo, a mudanca do
ordenamento juridico trabalhista brasileiro esta desenhada
na propria Constituicio Federal de 1988, que, em seu
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artigo 7°, preve a possibilidade da modificacao de salérios
e da jornada através da negociacdo coletiva. A teoria da
flexibilizagdo é defendida por Otdvio Bueno Magano como
contraponto a regra da norma mais favoravel, derivada do
principio protetor teorizado por Américo Pla Rodriguez.
Nesse debate, é posto em xeque o proprio paradigma do
direito do trabalho até entdo geralmente aceito. Existe uma
linha direta entre o debate juridico acerca dos
fundamentos do direito do trabalho, de sua interpretagao
e de sua fonte privilegiada e a politica da
desregulamentacdo do mercado. Trata-se, em tultima
analise, de reprivatizar o mercado reprivatizando o direito.
A flexibilizacdo do direito do trabalho com foco na
negociacdo coletiva passa ser “[..] o instrumento de
politica social caracterizado pela adaptacao constante das
normas juridicas a realidade econdémica, social e
institucional, =~ mediante intensa  participacdo de
trabalhadores e empresarios, para eficaz regulacao do
mercado de trabalho”, como reza a obra mais
representativa da teoria da flexibiliza¢do no Brasil, a de
Luiz Carlos Amorim Robortella (1994, p. 97), que, de
maneira bastante eloqiiente, intitula-se O Moderno Direito
do Trabalho.

O que chama a atencdo na teoria da flexibilizacdo
do direito do trabalho - que estd cada vez mais evoluindo
para uma teoria da privatizacdo do direito do trabalho e
para uma teoria do direito do trabalho minimo - é o
discurso metodolégico que a fundamenta e que constitui,
para falar com as palavras de Pierre Bourdieu, um
verdadeiro discurso de legitimacao.

Estd em pauta a flexibilizagdo do direito do trabalho
em decorréncia das mudancas econdmicas, tecnolégicas e
culturais que colocam em xeque a prépria concepgao do
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papel do direito do trabalho: de um lado, como conjunto
de normas e principios limitadores do poder do capital; de
outro lado, inserindo-se num mercado que exige a
liberdade do capital e um minimo de intervencao estatal.
O intuito da teoria da flexibilizacdo é superar a crise
percebida como sendo econdmica adaptando as normas
pela negociacdo coletiva, se for necessario, in peius as
exigéncias do mercado. No contexto de uma economia
global, novo paradigma aceito por boa parte da doutrina
juslaboralista brasileira (ROBORTELLA, 1994, p. 9§;
PASTORE, 1994, p. 403; ROMITA, 2002, p. 394), a
flexibilizagdo garante a “[...] produtividade da mao-de-
obra, competitividade, modernizacdo, mercado, lucro e
desenvolvimento economico” (ROBORTELLA, 1994, p.
94). Essa mesma fungao é exercida pela criacao de relagdes
de trabalho atipicas, pois elas constituem “[...] formas de
adaptacdo impostas pelas transformagdes econdmicas e
pela interferéncia do Estado para impedir que a geragdo
de empregos seja um fim em si mesmo”(MANNRICH,
1998, p. 16). Aqui aparece um outro aspecto colocado em
pauta na defesa da flexibilizacdo do direito do trabalho: o
desemprego. O fantasma do desemprego, gerado
justamente pela abertura econdmica, pela restruturacdo da
empresa, enfim, pelo mercado globalizado, é usado como
justificativa da flexibilizacdo do direito do trabalho, como
expressa muito bem José Pastore: “Ficou claro que o
excesso de rigidez destr6i empregos, levando os capitais a
criar  oportunidades de trabalho em  outros
paises”(PASTORE, 1994, p. 403; ROBORTELA, 1994, p.
98).

Escopo do debate é a sobrevivéncia do capital
dentro da economia global, para a qual o direito do
trabalho sempre foi e continua sendo uma verdadeira
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camisa-de-forca (FREITAS ]fJNIOR, 1988, p. 806), da qual
vislumbra, finalmente, a possibilidade de se livrar,
invertendo o 6nus do risco da atividade econdomica e
deixando boa parte dele na mao dos proprios
trabalhadores.

Chama a atencdo o discurso metodolégico
empregado pelos defensores da flexibilizacdo do direito
do trabalho - e, com isso, de sua verdadeira transmutacao.
Pretendem imprimir ao debate do direito do trabalho um
cunho cientifico, (ROBORTELLA, 1994, p. 38) capaz de
desideologizar (Idem, p. 94) o discurso para atingir a meta
da competitividade. Com isso, o direito do trabalho
contribui para a funcionalidade e a produtividade do
sistema, adaptando-se a realidade economica. A
pluralizacdao da tutela, esséncia da teoria da flexibilizacao,
tem um fim: a sobrevivéncia da empresa, o
desenvolvimento da economia, a regulacdo do mercado de
trabalho, em suma, a maior eficicia (ROBORTELLA, 1994,
p. 95) do mercado.

Ultimamente, a teoria da flexibilizacao do direito
do trabalho estd se aproximando da filosofia pos-
moderna2. Denominador comum entre os juristas adeptos
a essa linha de pensamento é o discurso prescritivo que
descarta o pensamento moderno e advoga, literalmente, a
flexibilidade p6s-moderna. Assim, por exemplo, o alvo de
Arion Sayao Romita (1997, p. 24) é claro: “Nossa maneira
de pensar atual ndo pode [grifo nosso] orientar-se em
funcdo das utopias do século Xxvil. A filosofia pos-

2 Citamos no inicio deste artigo dois exemplos de doutrina que se
baseiam em idéias pés-modernas: ROMITA, Arion Sayao. Globalizagio
da economia e direito do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 1997. p. 24 e seg; e,
ultimamente, ALMEIDA, Renato Rua de. A pequena empresa e os
novos paradigmas do direito do trabalho. Revista LTr, Sdo Paulo, v. 64,
n. 10, p. 1.249-1.254, 2000.
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moderna abandona os tépicos do Iluminismo para aderir
as realidades contemporaneas”. Trata-se de dissolver a
verdade absoluta e substitui-la por diversas verdades. Os
grupos sociais fazem-se ouvir, deixando para trds a
metafisica, assim como as grandes causas. O direito, com o
fim da metafisica, assume regras pragmaéticas, aptas a
assegurar a convivéncia pacifica das diferencas sociais. O
Estado é encaminhado “para uma nova condi¢do minima”
(ROMITA, 1997, p. 25), em prol da solidariedade
comunitaria. Mas essa tolerdncia nao existe sem escopo. O
autor é claro quando denuncia, no contexto da
globalizacao e de seus desafios de competitividade, o
principio protetor como um mito e conclui:

Pois bem, a exigéncia de competitividade poe
em cheque esse principio. As exigéncias da
economia preconizam o triunfo do mercado
e impdem a flexibilizagdo das condigdes de
trabalho como condi¢do para a redugdo de
custos da empresa (ROMITA, 1997, p. 41. -
Grifo nosso).

O campo tedrico oposto a teoria da flexibilizagao,
curiosamente, coloca-se na mesma plataforma teérica para
debater seus vicios neoliberais. Pressuposto ¢é a
globalizacao que se tornou também no debate juridico, um
verdadeiro “paradigma das ciéncias sociais” (IANNI,
1994, p. 147-161). A flexibilizacdo aparece como sendo
uma imposicdo politica e econémica da globalizagdo que
ameaca agravar os problemas sociais ja existentes, no
Brasil. Independentemente do método de analise
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empregado, o principio protetor é defendido e reafirmado
como sendo o alicerce do direito do trabalho3.

2 - O direito do trabalho: filho da modernidade

Juirgen Habermas (1998, p. 9), filé6sofo moderno
contempora-neo, introduz o debate da modernidade com
um resgate histérico da consciéncia histérica da
modernidade e de sua necessidade de auto-afirmacao.
Apoiando-se em Weber e, principalmente, em Hegel,
descreve a modernidade como um processo de desencanto
baseado na decadéncia da religido, que trouxe consigo
uma cultura profana. No contexto histérico da
modernidade, as belas artes, a filosofia e o direito tornam-
se autonomos e “[..] possibilitam processos de
aprendizagem que seguem as normas internas de
problemas tedricos, estéticos ou morais e praticos”.
(HABERMAS, 1998, p. 9). Para a compreensao moderna
do mundo que vé nascerem o capitalismo industrial e a
organizacdo do Estado nacional e burocratico, é

3 COSTA, Orlando Teixira da. Rigidez e flexibilidade do direito do
trabalho no Brasil. Revista LTr, Sao Paulo, v. 54, n. 9, 1990. p. 1045;
MARTINS, Nei Frederico Cano. O Projeto de Reconstrucdo Nacional e
a flexibilizacdo do direito do trabalho. Revista LTr, Sdo Paulo, v. 55, n.
11, 1990. p. 1332-3; ANDRADE, Everaldo Gaspar Lopes de. Crises dos
modelos capitalistas e do mercado laboral. Revista LTr, Sao Paulo, v.
58, n. 7, 1994. p. 783-787; SILVA, Reinaldo Pereira e. Os modelos de
flexibilidade doi direito do trabalho. Revista LTr, Sdo Paulo, v. 63, n. 2,
1999. p. 185; SUSSEKIND, Arnaldo. A negociacgdo trabalhista e a lei.
Revista LTr, Sdo Paulo, v. 66, 8, 2002. p. 934, GIGLIO, Wagner. A
prevaléncia do ajustado sobre a legislacdo. Revista LTr, Sao Paulo, v.
66, n. 4, 2002. p. 402; MAIOR, Jorge Luiz Souto. O direito do trabalho
como instrumento de justica social. Sao Paulo: LTR, 2002. p. 244 e seg.
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imprescindivel que a fé seja substituida pela certeza dos
axiomas matematicos.

O conceito daquilo que é moderno nasce, portanto,
no contexto do antigo. Tempos modernos sao tempos
novos para Hegel, que formulou o conceito para a filosofia
alema. A modernidade é entendida como época histérica
que tem seu inicio no Renascimento, e, para o alemao
Hegel, na Reforma Protestante. A partir de uma percepgao
da histéria como processo, como pressio do tempo
(Zeitdruck), desenvolveu o entendimento de que moderno
é o contemporaneo, caracterizado como tempo do
nascimento de algo novo, de uma nova era. Assim, o
mundo moderno é um mundo capaz de parir a cada
instante o presente como algo novo. Rompe-se com o
passado para se enfrentar uma renovagdo continua no
presente. Revolugdo, progresso, emancipagdo, crise,
espirito do tempo sdo as palavras-chave da filosofia que
representam esse rompimento radical com a tradigdo.

O rompimento permanente com a tradigdo é,
portanto, a tonica da modernidade tomado também em
seu sentido estético. Em meados do século x1x, Baudelaire
- cujas reflexdes sobre a modernidade sdo tomadas por
David Harvey como ponto de partida para a conceituagao
da modernidade - refere-se a arte de sua época como
moderna, j4 que modernidade retine em si o eterno e
imutavel e, a0 mesmo tempo, o transitério e fugidio.
Assim, carateristica da modernidade é a ja referida
contestacdo da tradicdo, dos valores tradicionais, num
processo chamado destruigio criativa (HARVEY, 1998, p.
21), descrito no Manifesto Comunista, de Karl Marx e
Friedrich Engels. A paisagem antiga cede ao mundo novo,
historicamente transformado pelo capitalismo industrial.
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Este tem, como personagem central, o empreendedor
incansavel em busca do novo.

Se, de um lado, na sociedade moderna, ha um
processo de rompimento continuo com as tradi¢des, de
outro lado, essa mesma sociedade reflete-se no projeto
tilosofico e politico iluminista. Nos planos politico e
juridico, buscam-se a emancipacdo politica e a organizagdo
racional da sociedade através do Estado e do direito. Além
disso, a modernidade propde o dominio cientifico da
natureza. Dai ela construir um discurso que se legitima
pela busca do justo, do verdadeiro e do belo, que ganham,
no pensamento moderno, universalidade.

A racionalidade, a universalidade e a emancipacao,
paradigmas para o pensamento moderno, sdo postas em
xeque ja no final do século X1X, quando se descobre, a partir
do pensamento de Nietsche e de Freud, a existéncia de
forgas irracionais que agem sobre o pensamento humano.
Mais tarde, no século XX, Weber denuncia a racionalidade
burocratica como autoritéria, e a racionalidade cientifica é
debatida pela Escola de Frankfurt como sendo destrutiva
e, portanto, irracional. Mesmo assim, a busca da realizagao
do projeto iluminista - o progresso e a emancipagdo
humana - vai percorrer o século XX até encontrar sua
contestagao, a partir dos anos 60, no pés-modernismo.

Ainda no periodo do segundo pés-guerra, a partir
das experiéncias de Auschwitz e de Hiroshima, a
legitimacao dos discursos cientificos, politicos e estéticos
modernos é colocada em outros termos. Tendo vivido a
experiéncia do nazismo e da Segunda Guerra Mundial, a
Escola de Frankfurt denuncia que o Iluminismo -
pensamento moderno que contribuiu para o “desencanto
do mundo” (ADORNO, 1985, p. 19)- transformou-se em
seu contrario, isto é, num instrumento de dominacdo e
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repressdo. Assim, Max Horkheimer e Theodor W. Adorno
(1985, p. 11) escrevem, em 1947: “O que nos propuséramos
era, de fato, nada menos do que descobrir por que a
humanidade, em vez de entrar em um estado
verdadeiramente humano, estd afundando em uma nova
espécie de barbarie”. A razdo iluminista, que, ao
desencantar o mundo, tinha como objetivo contribuir para
que o homem fosse capaz de fazer sua propria historia,
emancipando-se da dominagdo e tornando-se auténomo,
transformou-se numa razdo instrumental, numa “cega
objetividade”  (FREITAG, 1990, 35). Essa razdo
instrumental é denunciada como alienada que, agora
autdnoma, volta-se contra as tendéncias emancipatorias
do Iluminismo. Por isso, o debate na ciéncia e na filosofia
ndo deveria somente abranger fatos e valores, mas buscar
juizos existenciais, um comprometimento com a liberdade
e a autonomia, compreendendo a dimensao histérica dos
fendmenos, dos individuos e da sociedade. Para tanto, a
teoria critica construida pela Escola de Frankfurt postula o
uso da “razdo como instrumento de libertacdo para
realizar a autonomia, a autodeterminacdo do homem”
(FREITAG, 1990, 41).

Para Lyotard, duas décadas mais tarde, ndo ha mais
essa perspectiva emancipatoria. Pelo contrario, ha um
movimento de deslegitimagdo que implica o “[..] declinio
do poder unificador e legitimador dos grandes relatos da
especulagdo e da emancipacao” (LYOTARD, 1998, p. 69).
Para nao correr o risco de cair no nivel de pura e simples
ideologia, a ciéncia necessita construir um outro discurso
de legitimacdo, a partir da perspectiva*: “A hierarquia
especulativa dos conhecimentos dd lugar a uma rede
imanente e, por assim dizer, rasa, de investigacdes cujas

4 Conceito que Lyotard encontra em Nietsche (LYOTARD, 1998, p. 71).
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respectivas fronteiras ndo cessam de se deslocar”
(LYOTARD, 1998, p. 71). Em termos politicos e juridicos,
essa rede significa a “[..] erosdo do dispositivo da
emancipagdao” (LYOTARD, 1998, p. 72) como projeto da
sociedade. Na visdo pés-moderna, a sociedade, com suas
divisdes sociais e incertezas, se desmancha enquanto
unidade. Esse desmanche das estruturas externas e
internas da sociedade moderna sdo visiveis na arquitetura,
caracterizada, hoje, por uma “colagem de espacos
urbanos” (HARVEY, 199§, p. 45).

Na sociedade pds-moderna, segundo Lyotard, o
vinculo social é construido (e permanentemente
reconstruido) através de uma tessitura de um namero
indeterminado de jogos de linguagem que obedecem a
regras diferentes. O saber cientifico torna-se pragmaético
mudando, a cada instante, suas regras. Essa flexibilidade
dos meios de saber recorre ao consenso prévio entre os
experts ao qual a argumentacdo cientifica é submetida. O
saber “depende de contrato entre os participantes”
(LYOTARD, 1998, p. 79). O consenso ndo esta no fim do
debate, mas no inicio do debate.

Enfase é dada ndo ao consenso, mas ao dissenso: “O
principio de uma metalinguagem universal é substituido
pelo da pluralidade de sistemas formais e axiomaticos,
capazes de argumentar enunciados denotativos, sendo
estes sistemas descritos numa metalinguagem universal,
mas ndo consistente” (LYOTARD, 1998, p. 80). Os pequenos
relatos, enfim, substituem as grandes narrativas (Idem p.
111).

Chama a atencdo o fato de um dos elementos
caracterizadores da modernidade, o rompimento
constante com a tradi¢gdo, ainda estar presente na pos-
modernidade. Talvez seja em razao disso que a teoria pds-
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moderna refere-se a modernidade no momento em que
constroi seu discurso desconstruindo os paradigmas
modernos. O rompimento com a universalidade dos
valores e a busca do consenso momentaneo sobre o
procedimento, e ndo o fim, do debate termina com a visao
da histéria como procura do progresso e da emancipagao,
sendo sintese dialética das contradicbes encontradas na
vida econOmica, social e cultural. O que ¢é na
modernidade, um elemento de ordem, de consenso da
sociedade, o principio da esperanga, nas palavras de Ernst
Bloch, cede lugar ao vazio. A pressio do tempo que, para
Hegel, traria a revolucdo e, com ela, a emancipagdo, cede
lugar ao no future, expressao de ordem anarquista pichada
nos muros alemaes no final da década de 70 do agonizante
século xX. Nesse momento histérico, os anarquistas pos-
modernos ndo estavam cientes de seu estreito parentesco
com os liberais que, por sua vez, comemorariam,
satisfeitos com a queda do Muro de Berlim e do
“socialismo real”, no final dos anos 80, o fim da historia.
Uma vez morta a histéria, o tnico fator de ordem que resta
na sociedade capitalista do século XX1 é o préprio capital.
A mudanca no discurso do saber esta, também para
Lyotard, intimamente ligada a funcdo da ciéncia como
forca produtiva. Como a construgdo de saberes, sobretudo
os da tecnologia, é cara, deve obedecer, no contexto da
sociedade capitalista, ao principio da otimizacdo da
performance (LYOTARD, 1998, p. 80). O alto custo,
principalmente da ciéncia e tecnologia, é bancado hoje
pelas empresas multinacionais, que exigem, em troca de
seus investimentos, a maximizacdo do desempenho. O
saber torna-se pragmatico, isto é, a questao do verdadeiro
e do justo é uma questdo de desempenho. Inverte-se o
papel da ciéncia e da tecnologia e, acrescentamos, do
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direito e do mercado. Dai ndo nos causar espanto a
constatacao e a critica de Gunther Teubner (1997, 149) a
mais recente teoria juridica, que alega estar o direito
submetido a “racionalidade econdmica”, e ndo a busca de
emancipacao.

O direito do trabalho é filho da modernidade, pois
veio dar forma a relacdo de emprego moderna que se
desenvolve junto ao mercado. Mais do que isso, o direito
do trabalho constitui um elemento estabilizador da
sociedade capitalista, porque se, de um lado, o mercado
implica a constante destruicdo do antigo, do tradicional e
do permanente, de outro lado, também produz o novo, o
estavel, tanto no plano material quanto no plano das
idéias. O caos do laissez-faire, da corrida pelo lucro, da
competicdo deve apresentar a aparéncia de ordem. Assim,
na modernidade, numa unidade paradoxal (HARVEY, 1998,
p. 21), a sociedade encontra formas de organizacdo que
recorrem a discursos e metadiscursos para sua
legitimagdo. O direito do trabalho deve ser visto no
contexto dos elementos estabilizadores e norteadores do
pensamento que é tido como universal, isto é, aceito por
todos, inclusive pelos criticos da sociedade capitalista. Na
modernidade, pelo menos a linguagem ¢é universal.

Ao capitalismo cabe o mérito de ter destruido as
relacdes feudais de producdo e de poder. Ele forcou a
libertagdo dos servos e criou novas relacoes de trabalho, a
partir da transformacdo do trabalho artesanal em
industrial. Organizou o mercado e deu um novo sentido
ao Estado e ao direito. A modernidade inicia-se como um
complexo processo revoluciondrio econdmico, politico e
juridico. Nesse contexto, insere-se a revolucdo industrial,
que, antes de ser uma revolucdo tecnolégica, foi uma
revolugdo organizacional do trabalho - pois somente ap6s
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o disciplinamento dos trabalhadores pelo capital
industrial faz-se possivel o emprego macico das maquinas.

O moderno direito do trabalho, como um direito
que delimita a exploracdo dos trabalhadores pelo capital,
nasce, de um lado, em razdo da preocupagao do préprio
capital com a reproducado da forca de trabalho e, de outro,
no momento em que os trabalhadores se reconhecem
como coletivo. Esse reconhecimento leva, no século XIx, a
um debate sobre o papel politico dos trabalhadores
enquanto classe organizada. Surgem dai varias vertentes
do movimento operério, que buscam a solugdo para os
graves problemas sociais ora na revolugdo (socialistas e
anarquistas), ora na reforma do Estado -capitalista,
portanto, na esfera politica. Para sobreviver no dia-a-dia,
os trabalhadores organizam-se em sindicatos para
garantir, de forma coletiva, o valor de compra e venda do
trabalho e a duracdo da jornada de trabalho como limites
imediatos a exploragdo. Na falta de vontade do Estado
liberal de agir em prol dos trabalhadores, eles organizam a
forca de seu coletivo para obter melhores condicdes de
trabalho. Nesse sentido, o0s contratos coletivos nao-
recepcionados pelo ordenamento juridico liberal, mas
respeitados na prética social, porque garantidos pela forca
de organizacdo dos trabalhadores, formam a verdadeira
base do direito do trabalho moderno.

Seja por pressdes revoluciondrias ou reformistas
dos trabalhadores, seja pela necessidade do préprio
capital de regrar as relacdes de trabalho, o Estado passa a
legislar, a criar um direito estatal do trabalho. O que esta
em jogo é a propria sobrevivéncia do capitalismo, como
ilustra muito bem o preambulo da Constituicio da
Organizacdo Internacional do Trabalho, criada pelo
Tratado de Versalhes, em 1919, sob a impressdo da
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Revolucdo Russa. Sob pena do fim dos tempos capitalistas,
o discurso juridico deve mudar.

O fundamento tedrico, politico e juridico do direito
do trabalho continua seguindo o espirito da modernidade.
Trata-se de garantir a justica social, verdadeira razao de ser
do direito do trabalho, uma vez que restabelece, pelo trato
desigual das partes, a igualdade perdida na relacdo de
trabalho. Trata-se de realizar, através do direito do
trabalho, a solidariedade social (PLA RODRIGUEZ, 1978,
p. 27), a fraternité relegada pelo direito liberal e
conquistada pelos trabalhadores. A justica social ¢é
garantida tanto pelo direito do trabalho estatal quanto
pelo direito do trabalho coletivamente negociado. Ao
mesmo tempo que se cria um direito estatal do trabalho,
os sindicatos e as normas coletivamente negociadas sao
reconhecidos. Com isso, o direito do trabalho fecha um
hiato entre o direito liberal, que, entendendo as relagdes
juridicas como entre individuos, enquanto a economia
capitalista concentra o poder e a riqueza na mao de
grandes conglomerados, tinha criado um verdadeiro
“mundo paralelo juridico” (GOUNOT, 1912, p. 12)
distante daquele percebido no dia-a-dia da vida em
sociedade.

Apesar da dialética de sua formagao, o direito do
trabalho moderno deve ser visto no contexto da sociedade
organizada em torno do mercado. Nessa 6tica, o direito do
trabalho deve ser compreendido como uma das “medidas
corretivas do mercado” (REICH, 1977, p. 196). Essa
correcao se da em dois niveis. De um lado, pela redugao
do desequilibrio entre as partes e pelo restabelecimento da
autonomia da vontade e da igualdade entre as partes. Para
tanto, o direito do trabalho, como vimos, esta baseado no
principio protetor que vincula, principalmente, os agentes
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do Estado chamados a reduzir a desigualdade substancial
entre as partes. De outro lado, o direito do trabalho
propicia aos grupos representativos dos interesses dos
trabalhadores um verdadeiro contrapoder (Gegenmacht).

A correlacdo entre o direito estatal e o direito
coletivamente negociado depende muito do espago
deixado pelo ordenamento juridico estatal para os
sindicatos negociarem as normas juridicas trabalhistas.
Depende, em suma, da organizacdo do proprio Estado.
Superado o Estado liberal, que se carateriza pela rentincia
de intervir nos campos econdmico e social e que relega a
solugdo de seus conflitos internos a espontaneidade social,
o Estado social tem como meta, justamente, resolver a
questdo social. Como em tempos de crise econdmica e
politica a capacidade autoreguladora da sociedade civil é
reduzida, o Estado regula as relacdes entre os individuos
para garantir o crescimento econdmico e a protegao social
da pessoa. Assim explica-se, por exemplo, a organizacdo
do Estado corporativista nos anos 20 e 30 do século XX,
que encontra no Estado Novo sua versao brasileira. No
contexto do Estado corporativo, é elaborado, quase que
exclusivamente pela esfera ptblica, um direito tutelar dos
interesses dos trabalhadores. As acdes sindicais sao
compreendidas como agdes do Estado. A idéia que se tem
sobre o trabalhador é a de um sujeito menor. O escopo
politico é, claramente, evitar a luta de classes.

Foi preciso, a partir da Segunda Guerra Mundial,
um rompimento com o corporativismo para que a
negociacdo coletiva voltasse a ser fonte auténoma do
direito do trabalho. Rompendo com os regimes de
inspiragao fascista, o Estado moderno é construido sobre o
pluralismo politico e juridico. Sdo reconhecidos direitos de
participacdo politica e juridica aos chamados grupos
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intermedidrios que se colocam entre a esfera do poder
publico e a dos individuos. Sem tirar o papel do Estado de
instrumento de transformacgao e regulagdo social, de vetor
do progresso no contexto de um capitalismo organizado
pelo préprio Estado, o pluralismo garante autotutela de
interesses conflitantes e visa, reconhecendo o conflito de
classes, a emancipacdo politica e juridica dos
trabalhadores. A 1idéia do contrapoder cabe nesse
contexto. Ao lado do Estado, existem centros de poder
social que fazem com que ele deixe de ser tnico garante
da estabilidade social.

Historicamente, como ja foi visto, o pluralismo
juridico deve ser compreendido no contexto da fase de
reconstrucdo econdmica apds 1945. A expansao do
mercado nessa fase deu poder concreto aos sindicatos dos
trabalhadores. Esse poder é reforcado pela necessidade de
colaboragdo politica da classe operdria num cenario de
guerra fria, de um lado, e pelo fordismo, como forma de
organizacdo da empresa que retne grande numero de
trabalhadores num tnico local de trabalho, de outro. A
necessidade de estabilidade politica, social e econdmica
torna possivel o pluralismo juridico trabalhista.

Mas o poder dos sindicatos ndo é ilimitado. A
autonomia coletiva privada, poder normativo dado aos
grupos sociais de regrarem seus interesses, é delimitada
pelo ordenamento estatal e representa, tdo somente, uma
“reserva de competéncia”(MAZZONI, 1972, p. 63). Em
nome de sua funcdo como protetor da forga de trabalho, o
Estado intervém nas relagdes entre o capital e o trabalho
no caso em que a negociac¢do coletiva revela-se incapaz de
proteger os interesses dos trabalhadores. Nas palavras de
Enzo Roppo (1988, p. 326), a autonomia privada “[...]
converte-se de instrumento de dominio e opressao social
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em instrumento de emancipacdo e progresso dos
trabalhadores”. Visando contribuir para a emancipagao
dos trabalhadores, o direito do trabalho do século XX é, em
sua esséncia, moderno.

3 - O direito do trabalho na pds-modernidade:
esfarelamento, diversificacao, desregulacao

Dentro do contexto da cultura pés-moderna, o
direito muda, forcosamente, de discurso. Uma vez
deslegitimado pelo fim da grande narrativa, a busca de
justica na emancipacdo da sociedade e do cidadao, o
direito também é construido a partir de pequenas
narrativas, da busca de consenso momentaneo sobre as
regras de procedimento a serem estabelecidas para se
solucionar um determinado conflito pragmatico.
Caracteristica do direito pés-moderno ndo é o consenso, a
busca de um valor em comum, mas sim o dissenso.
Reconhecida a heterogeneidade dos jogos de linguagem
juridicos, o consenso entre os participantes é local, ndo um
fim a ser atingido. Assim, o direito torna-se pragmatico,
buscando a solugdo de conflitos caso a caso. Essa solugéo,
por sua vez, ndo depende de normas estabelecidas de
forma aprioristica, mas do consenso sobre elas no processo
de sua solucdo. Fiel ao pragmatismo teérico das pequenas
narrativas, o direito é um sistema aberto que estabelece,
caso a caso, um novo jogo de linguagens. Ndo interessa o
fim, mas sim a busca de solugdes momentidneas para
problemas momentaneos (LYOTARD, 1998, p. 119). Dessa
maneira, o direito torna-se pragmatico também num outro
sentido: ndo estd mais legitimado pela satisfacdo de
necessidades, mas sim pela eficiéncia do sistema, de sua
performance (LYOTARD, 1998, p. 119).
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O esfarelamento do direito pela teoria pés-moderna
estd ligado a crise contemporanea da sociedade e do
Estado. No contexto da globalizagdo, da crescente
importancia das normas supra e infranacionais, o Estado
Nacional perde o monopélio de promulgar regras, o que
leva a uma crescente privatizacdo da regulacdo juridica
presente num direito reflexivo, isto é, num direito
primordialmente procedente de negociagdo. No contexto
do direito reflexivo, o Estado exerce papel de guia (ROTH,
1998, p. 22), apenas, e ndo de planificador das relagdes
sociais. Pois, dada a complexidade da sociedade
contemporanea, nem o Estado nem o direito sao capazes
de se adaptar a sua evolugdo. Resta ao Estado, apenas,
guiar a sociedade por um modelo de direito que se coloca
entre a diregdo central da sociedade e sua auto-regulagao
pelo mercado. O Estado torna-se um ator como qualquer
outro no discurso de interesses, representando os
interesses generalizaveis, e controla a conformidade dos
procedimentos de negociacao.

Para Boaventura de Souza Santos, a negociagdo
permanente no seio da sociedade representa uma chance
para o direito: a de valorizar conhecimentos e praticas
sociais ndo hegemonicas. O direito aparece no contexto de
uma proposta de didlogo para a reinvencao de
alternativas de préatica social. A unidimensionalidade, a
politica vertical exercida pelo Estado moderno,
mantenedor do monopdélio de violéncia legitima e do
direito e da organizacdo burocratica nacional, que trata
seus cidaddos como sendo formalmente iguais, é
substituida pela multidimensionalidade da argumentagao
num didlogo intercultural. Esse didlogo é horizontal e
serve para averiguar as necessidades humanas valendo-se
de uma hermenéutica transvalorativa e multicultural que
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tem como base a dignidade humana. A pés-modernidade
cria, assim, uma cultura babélica (SANTOS, 1997, p. 290).
Resta saber como a igualdade de condicdes nesse didlogo
multicultural e diatdpico (SANTOS, 2001)- uma vez que se
restringe a solucionar problemas concretos e pontuais -,
ou topico, é garantida.

Numa analise critica da teoria pés-moderna do
direito, Gunther Teubner aponta para o problema do
pragmatismo, que leva ao predominio do discurso da
competitividade econdmica. O dilema do direito estd nas
condicdes dentro das quais os discursos juridicos podem
se desenvolver. Em outras palavras: é questionavel se no
direito, visto como palco de debates, existem discursos
livres e iguais. Pois o direito nado é neutro: valoriza um ou
outro discurso predominante. O risco de “perder suas
virtudes politeistas” (TEUBNER, 1997, p. 173) ocorre
sobretudo quando as regras do direito nascem da prética
social, como é o caso do contrato, dos estatutos e de outras
normas oriundas da sociedade. Nesse sentido, o direito
estatal ganha o novo escopo: o de contribuir para a
igualdade de condicdes ao desenvolvimento da
pluralidade de discursos. Ou seja, o direito deve garantir o
altera pars audiatur.

Como foi visto, o surgimento do pensamento pos-
moderno coincide com a reorganizacdo do cenario
mundial a partir do final dos anos 60, inicio dos anos 70
do século passado. Reorganiza-se o mercado, as relagdes
sociais, o Estado, a empresa e, por conseqiiéncia, o
pensamento. Essa reorganizacado tem a cara do mercado, pois
esti baseada na flexibilidade em busca da
competitividade. Visto sob esse angulo, o pensamento
poés-moderno tem um lado analitico quando descreve a
crise das grandes narrativas. De fato, a sociedade

Verba Juris ano 4, n. 4, jan./dez. 2005



396

contemporanea sofre as mudangas acima descritas e
propulsionadas pela globalizacdo, a concentracdo dos
capitais, a nova tecnologia, a universalizacdo do mercado
e as transformacdes no modo de gerenciar a empresa. A
crise das grandes narrativas, isto é, da busca da
emancipagdo, do justo, da verdade e do belo, esta visivel
por toda parte, nesse mundo em transformacdo. O direito
do trabalho ndo poderia permanecer ileso, pois é fruto
dialético da correlagdo de forcas econdmicas, politicas e
sociais. Como instrumento de analise dos fatos, a teoria
pos-moderna nao falha, uma vez que permite langar luz
sobre as mais recentes tendéncias também na esfera do
direito do trabalho, aqui exemplificado pela experiéncia
do direito do trabalho brasileiro.

Por outro lado, o debate em torno da pos-
modernidade  contém, igualmente, um  discurso
fortemente prescritivo. Usando a terminologia de Jean-
Francois Lyotard, constata-se que ndo s6 as grandes
narrativas estdo em crise. Deslegitima-se qualquer discurso
em sua defesa e impdem-se pequenas narrativas. O
principio da unidade cede ao principio da pluralidade,
como exigéncia.

Vale, portanto, fazer uma anélise do esfarelamento
do direito do trabalho, de seu desmanche em pequenas
narrativas, a titulo de descricdo dos fendmenos que
ocorrem no direito do trabalho brasileiro em decorréncia
das mudancas na organizagdo do mercado de trabalho. A
descricdo e interpretacdo desses dados é distinta do
discurso prescritivo que esta sendo defendido como teoria
da flexibilizacao, cuja critica também estd aqui em tela.

Embora sendo qualificada como moderna, a
flexibilizacado do direito do trabalho é um fendomeno da
pos-modernidade, pois ¢é pautada pelas seguintes
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caracteristicas: 1. insere-se no contexto da globalizacdo e
da descentralizagdo produtiva; 2. contribui para a
desintegracdo do corpo social; 3. decompde seu
fundamento axiolégico, deslegitimando o principio
protetor; 4. sugere o consenso ndo como um fim, mas
como um procedimento; e 5. age em nome da pragmatica.
Assim:

1. O direito do trabalho contemporaneo insere-se no
contexto da globalizagio econdomica, como ja foi visto. Foi
explanado, ainda, que, com abertura de fronteiras para
investimentos de empresas também globalizadas, o capital
torna-se nomade. Por outro lado, globalizacdo nao
significa o fim das diversas condi¢des de trabalho nos
mais diversos paises. Muito pelo contrario. A diversidade
dessas condicbes - e ai estdo incluidas as condicOes
juridicas de trabalho contidas nas normas nacionais - é
uma das vantagens para o capital globalizado. A
dificuldade de aplicacdo das normas internacionais
protetoras do exercicio profissional no &mbito nacional faz
parte da concorréncia global no mercado de trabalho
(DAUBLER, 1997, p. 240). O aproveitamento da
disparidade das condicdes de labor - devidas, em ultima
analise, a pluralidade de ordenamentos juridicos
trabalhistas - insere-se como um dos aspectos da divisao
do trabalho na economia global. Outro aspecto é o
aproveitamento das mais diversas formas de trabalho no
globo, perfeitamente possivel numa sociedade organizada
em rede. O foyotismo, organizado para o aproveitamento
do trabalho just in time, dessa maneira se globaliza, uma
vez que:

Em condi¢des de acumulacdo flexivel, parece que
sistemas de trabalho alternativos podem existir lado a
lado, no mesmo espago, de uma maneira que permita que
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os empreendedores capitalistas escolham a vontade entre
eles. O mesmo molde de camisa pode ser produzido por
fabricas de larga escala na India, pelo sistema cooperativo
da Terceira Itilia, por exploradores em Nova lorque e
Londres ou por sistemas de trabalho familiar em Hong
Kong. O ecletismo nas praticas de trabalho parece quase
tdo marcado, em nosso tempo, quanto o ecletismo das
tilosofias e gostos pés-modernos (HARVEY, 1998, p. 17).

O emprego das mais diversas formas de
organizacdo do trabalho ¢é complementado pela
pluralidade das condi¢des de trabalho estabelecidas pelas
normas juridicas trabalhistas regionais. Preferencialmente,
o capital procura se instalar em regides com uma
normatizacdo trabalhista pouco desenvolvida, o que traz
uma reducdo de riscos e, conseqiientemente, um ganho do
capital com a instabilidade das relacdes de emprego.
Unidades flexiveis de produgdo sdo montadas e
desmontadas em questdo de pouco tempo para esse fim,
isto é, para o aproveitamento da concorréncia entre paises
e regides para atrair o capital ndmade, principalmente
com uma legislagao trabalhista e fiscal mais liberal. Nessa
l6gica, faz sentido a argumentacdo de que a flexibilizagao
do direito do trabalho proporciona o crescimento
econdmico. Por outro lado, ndo entra no debate dos
juristas o aspecto fungivel dos investimentos que
proporcionam uma prosperidade apenas momentanea,
pois contribuem para um verdadeiro dumping social, ou
seja, a venda da forca de trabalho abaixo de seu custo.

2. A desintegragio do corpo social faz-se sentir, no
ambito do trabalho, a partir da constituicdo de redes de
empresas toyotistas, para usar um termo eufemistico para
as redes de subcontratacdo conhecidas em paises como o
Brasil e que contam com um grande contingente de

Verba Juris ano 4, n. 4, jan./dez. 2005



399

trabalhadores cujos parcos direitos trabalhistas nao sao
respeitados e que nem por isso deixam de constituir a base
das redes de extracao, producao e comercializa¢do no pais.
Com as atividades econdémicas organizadas de forma
descentralizada, a questdo fundamental que aflige os
trabalhadores é descobrir quem é o empregador. O trabalho
para uma pluralidade de empresas, a mobilidade da mao-
de-obra, a continua necessidade de adaptacao profissional,
a polivaléncia no trabalho, a incessante ameaca do
desemprego e da conseqiiente exclusdo social, a falsa
liberdade dos trabalhadores contratados como auténomos
e o discurso da concorréncia, que deixa o emprego tornar-
se uma espécie de propriedade, mina a unidade do sujeito.
Este, até pouco tempo, era socializado pela idéia da
relacdo de emprego vitalicio na empresa fordista. Nao é
mera coincidéncia que o cinema vem reeditando,
ultimamente, um tema constante: o da esquizofrenia®.
Existem exemplos dessa divisdo do corpo social no
dia-a-dia dos trabalhadores brasileiros. Trabalhadores
terceirizados sdo obrigados a identificar-se com um cracha
que revela sua condicdo de parias na empresa. Muitos nao
tém os mesmos beneficios como tickets de alimentacao,
auxilio creche e plano médico (CARELLI, 2003, p. 174). A
distincdo entre efetivos e terceirizados leva a um
verdadeiro apartheid social que recria a hierarquia fordista,
um status diferenciado em dimensdes bem mais graves,
uma vez que atinge a propria convivéncia dos
trabalhadores até nos lugares destinados as refeicdes e ao
lazer (CARELLI, 2003, p. 209). Essa desintegracdao do

N

corpo social leva, last not least, a fragmentacdo dos

5 Exemplos eloqiientes sdo Matrix, Beleza Americana, Quero ser John
Malkovitch, Clube da Luta, Corra Lola, Corra e tantos outros.
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sindicatos, estilhacados, no mesmo ambiente de trabalho,
em indmeras categorias (CARELLI, 2003, p. 177;
ANTUNES, 1995, p. 62).

A desintegracdo do corpo social faz-se presente
também na Lei 9601 de 1998 que introduz a possibilidade
de contratacdo de pessoal adicional por tempo
determinado, com direitos reduzidos. Realiza, assim, o
que foi preconizado a partir de 1988, pela teoria da
flexibilizagdo, cujo argumento também remete para a cisdo
no corpo social dos trabalhadores. A elite “hiper-
protegida” deveria ceder a seus privilégios dados por uma
legislacdo protecionista para baixar o custo do trabalho e,
desta forma, permitir a inclusdo de trabalhadores
informais ao mercado de trabalho formal (PRADO, 1988,
p. 781-5; MAGANO, 1989, p. 531-7; ROMITA, 1992, p. 273-
9). O que ocorreu, no entanto, foi o aprofundamento da
desorganizacdo dos trabalhadores, enquanto o capital esta
se organizando em redes mundiais (CORIAT, 1994, p. 115;
CASTELLS, 1999, 173; ALVES, 2000, p. 200).

3. Observamos o fendmeno da deslegitimagio, do fim
das grandes narrativas na decomposicio do fundamento
axioldgico do direito do trabalho. Ousa-se por em xeque o
principio protetor, base do direito do trabalho moderno
afirmando que a protecdo do trabalhador significa sua
“menoridade social”(ROMITA, 2002, p. 397) que, agora,
deveria ser superada.

O principio protetor estd sendo pervertido, no
sentido literal da palavra. Em nome da competitividade, a
regra da norma mais favordvel ao trabalhador é
abandonada com o discurso de que a produtividade e o
lucro interessam também ao trabalhador, ameacado
constantemente pelo desemprego. Através de uma
argumentacdo sofista, tenta-se convencer os proprios
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trabalhadores de que seus direitos sdo um risco para sua
propria existéncia. A teoria da flexibilizacdo promete a
solucdo do desemprego, em tultima analise, pela reducdo
de direitos que, agora, sdo percebidos ndo mais como
conquistas ou fatores de organizacdo da sociedade
baseada no mercado, mas sim como um verdadeiro tiro
que sai pela culatra. Nao entra no debate juridico estudos
que revelam o contrario: os lucros obtidos pela
flexibilizacgdo sao investidos em maquinas, que
contribuem ainda mais para o downsizing das empresas.
Em dltima analise, assistimos ao fim do principio protetor,
ao fim de uma grande narrativa legitimadora da existéncia
do proprio direito do trabalho.

O mesmo destino sofre a possibilidade de
emancipagdo dos trabalhadores através da negociagao
coletiva. O contrato coletivo, que no contexto da
modernidade pode significar o autogoverno dos
trabalhadores, ¢é pervertido em instrumento de
descomposicdo do direito do trabalho estatal. As
conquistas histéricas dos trabalhadores que ja garantiram
a estabilidade do sistema ndo sdo mais necessarias na
conjuntura atual. A emancipacdo da classe que trabalha é
deslegitimada pelo fim da histéria, da utopia e de
qualquer sentido ético. Nao ha necessidade de dizer que,
numa conjuntura de desemprego, quem manda é o
capital, agora com a possibilidade legal de exercer o poder
através da ditadura das clausulas dos instrumentos
contratuais coletivos. No Brasil, esse poder ¢é
potencializado pela estrutura de um sindicalismo
corporativista baseado ndo na real representatividade dos
trabalhadores, mas na distribuicdo, herdada do Estado
Novo, de sindicatos tnicos em categorias e territorios.
Junta-se a isso a impossibilidade de atuacdo sindical na
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empresa. As poucas formas legais existentes de
representagdo dos trabalhadores no local de trabalho,
como a Comissdo Interna de Prevencdao de Acidentes e a
Comissao de Conciliacdo Prévia, sdo paritarias e sofrem
uma grande influéncia dos representantes do capital. A
legislagdo brasileira impossibilita a organizacao sindical
de encontrar formas de organizacao que possam enfrentar
a descentralizacdo da atividade empresarial em prol dos
trabalhadores.

4. O consenso como procedimento, e ndo como fim, é
outra carateristica da cultura pés-moderna que pode ser
observada no contexto das mais recentes tendéncias no
direito do trabalho. Como j4 foi debatido, a possibilidade
da negociacdo coletiva é reconhecida como meio de
progressdo das condigdes de trabalho, da prosperidade
dos trabalhadores e de sua emancipacao. Durante séculos,
o contrato coletivo teve o sentido de buscar novas
conquistas ou, ao menos, de assegurar direitos ja
adquiridos. Com a negociagdo coletiva in peius, esse
sentido ndo existe mais. A lei, maximo de consenso numa
sociedade democrética, é substituida por um minimo de
consenso numa multiplicidade de discursos realizados nas
negociagdes coletivas. Nesses, o “didlogo é substituido
pelo monodlogo” (NASCIMENTO, 1998, p. 79), que tem
como centro os interesses do capital. A negociagao
permanente ao sabor das circunstancias, a efemeridade
das normas mutaveis a cada instante revelam a negociagao
como fim em si préprio, e ndo como meio de chegar a uma
conclusdo. Existe apenas o consenso sobre o
procedimento: a negociagdo coletiva.

5. A teoria da flexibilizacdo do direito do trabalho
age em nome do pragmatismo quando lanca, como
finalidade dultima, o crescimento econdmico e a
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competitividade da empresa. Com isso, efetua uma
inversao de valores. O direito do trabalho torna-se direito
protetor do capital, e ndao do trabalho, pois serve, em
altima andlise para a negociacdo das dificuldades
enfrentadas pelas empresas na(s) crise(s) econdmica(s)
(ROBORTELLA, 1994, p. 118).

Embora a funcdo do direito do trabalho nunca
tenha sido apenas a de protecio do trabalhador, mas
também, num sentido dialético, a de garantir a
sobrevivéncia do capital enquanto relacdo social, a
esséncia do direito do trabalho - proteger os trabalhadores
contra 0s avangos do capital e promover melhores
condicoes de trabalho - é descaracterizada. Melhor: ha
uma verdadeira transmutacao do direito do trabalho, uma
perversdo (no sentido literal) de seus fins. Como diz
Marcio Tdlio Viana, “[..] o novo modelo ndo quer
exatamente o fim, mas o avesso do direito do trabalho”
(VIANA, 1999, p. 896).

Na auséncia da busca do equilibrio de fato entre as
partes da relacdo de trabalho subordinado, na
deslegitimacdo da justica e da emancipacdo, resta como
tnico valor o do wil metal - verdadeiro fetiche na
sociedade capitalista, como ja explica Karl Marx. A
transferéncia da fonte do direito do trabalho para o
contrato coletivo e, quicd, individual, constitui uma volta
ao passado, no qual o direito civil, com seu dogma da
igualdade formal entre as partes e da autonomia da
vontade, regula as relacdes de trabalho. E espantosa a
proximidade do pensamento pds-moderno com o
liberalismo, que considera o bem-estar e a felicidade como
problemas de cada sujeito individual, que os busca,
através do prazer imediato, no consumo. A solidariedade,
incabivel no mundo liberal, volta a ser uma palavra
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estranha, pois nao hé saida além da obediéncia as leis do
mercado.

Por fim, seja permitido um comentdrio sobre a
denominacdo da teoria da flexibilizacdo como moderna.
Caraterizando-a como tipicamente pds-moderna, parece
haver uma contradicdo entre sua denominacdo e seu
contetdo. Portanto, vale fazer uma reflexao sobre o que a
teoria da flexibilizagdo representa enquanto discurso
prescritivo, discurso que estabelece regras.

Ao lancar a idéia da flexibilizacdo como moderna,
estd se fazendo um contraponto ao antigo, a uma tradigdo
que deve ser superada. Nesse sentido, no sentido
hegeliano de rompimento com as tradicdes, a teoria da
flexibilizacdo do direito do trabalho é moderna. Ela
também pode ser designada como moderna porque langa
uma moda, segundo a qual qualquer argumento contra é
fora de moda, ou seja, obsoleto. Deixando o terreno da
descricdio de fenOmenos sociais, que tém suas
conseqiiéncias no direito do trabalho, para chegar a um
discurso que defende o dever ser, o que se usa, a teoria
constitui um discurso de legitimagdo que se resume a
supremacia do mercado. Esse discurso ndo tem nada de
moderno nem de pés-moderno, mas tudo de um
conservadorismo disfarcado de progressista. Estamos
diante de uma revolugio conservadorai (BOURDIEU, 1998,
49) que, em nome do progresso, restabelece a velha ordem
na qual a dltima palavra é a do patrao.

4 - Conclusoes criticas
Encontramos idéias pés-modernas em autores que

defendem a flexibilizagdo do direito do trabalho para
garantir a competitividade da empresa no contexto de um
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mercado mundial pautado pela livre concorréncia. Mas, o
velho discurso com a roupagem pés-moderna nao
consegue esconder sua esséncia conservadora. Estamos
diante de um verdadeiro retrocesso na teoria juridica. A
despeita de quase um século de desenvolvimento da
teoria do contrato que levou a teoria do contrato de
adesdo, fundada em 1912 por Emanuel Gounot (1912),
iguala-se, mais uma vez, na histéria do direito, o que é
desigual, ou seja, a empresa e os seus trabalhadores
subordinados. Nega-se, tanto no microcosmo da empresa
quanto no macrocosmo da globalizacdo, que ha
vencedores e vencidos. No presente contexto politico e
social, salta aos olhos que “determinada condicdo ou
entidade local estende a sua influéncia a todo o globo”
(BOURDIEU, 1998, 49), impondo, para usarmos os
conceitos do préprio Lyotard, seu discurso legitimador
hegemonico.

Essa possibilidade da construcdo tedrica de um
discurso pos-moderno conservador esta intimamente
ligada as dificuldades inerentes a teoria pés-moderna que,
ao menos no inicio de sua existéncia, a partir do final dos
anos 60 do século XX, entendeu-se como critica.
Explorando suas possibilidades de diagnosticar as
condigoes historicas de nossa sociedade ela é um valioso
instrumento de anélise. Nesse sentido, fizemo-nos valer
da obra de David Harvey e de seu verdadeiro tesouro
analitico das dimensdes pds-modernas dos fendémenos
sociais. De outro lado, existe uma corrente no pensamento
pos-moderno cujo ceticismo impossibilita, em ultima
conseqiiéncia, a andlise desses fendmenos, dentre os quais
se encontra o direito. Denunciando como grandes
narrativas, como variaveis, a solidariedade, as acoOes
coletivas, a identidade social, a politica libertadora e a
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politica anticapitalista, essa corrente, presente também na
teoria geral do direito do trabalho brasileiro, negam até
possiveis fundamentos para um debate com seus criticos,
isto é, o fato que ha condic¢des sociais historicamente
mutaveis. Sdo “inconscientes de sua prépria histéria”
(WOOD, 1999, p. 14). Essa atitude representa uma
capitulacdo diante das tendéncias universalizantes do
capital. O pragmatismo parte do pressuposto que “se
nenhuma forma de agdo politicamente ambiciosa parece
possivel no momento, se a chamada micro-politica parece
ser a ordem do dia, é sempre tentador converter essa
necessidade em virtude [...] E como se, tendo perdido a
faca, declardssemos que o pdao ja foi cortado”.
(EAGLETON, 1999, p. 26).

O direito do trabalho é um fendmeno juridico
inerente a modernidade tardia (HARVEY, 1998, p. 11).
Principalmente no contexto da fase de reconstrucao apos a
Segunda Guerra Mundial, o Estado capitalista assume um
papel: o de realizar a justica social através da protecao da
mao-de-obra por wuma legislagio social extensa.
Complementa o direito do trabalho e da previdéncia social
o direito coletivamente negociado, que busca, além de
melhorias principalmente nas condi¢des de remuneragao
do trabalho, formas de exercicio de um contrapoder pelas
organizagdes dos trabalhadores.

A partir do final dos anos 60 do século XX, esse
modelo de regulacdo social é posto em questdo junto com
a reorganizacdo do mercado mundial e, em especial, a
reordenacdo da empresa. Seguindo a légica da adaptacgao
de sua atividade as oscilacdes do mercado, ela também
procura formas mais flexiveis de regulamentacdo das
relacdes de trabalho, para garantir o funcionamento da
producao just in time. As formas diversas de contratacdo
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de fornecimento de bens e servigos, junta-se a adaptagao
das normas para a mao-de-obra nuclear da empresa. As
oscilagdes do mercado devem ser respondidas com uma
renegociacdo  constante das normas contratuais
trabalhistas vigentes. Nesse contexto, entende-se um
direito do trabalho que pde em xeque o direito estatal,
sujeito a um lento processo legislativo, e preconiza a
negociacdo coletiva como forma de adaptacdo as
demandas do mercado.

Essa nova flexibilidade do direito do trabalho é
carateristica de um direito do trabalho pdés-moderno,
baseado na idéia da negociacdo permanente para a busca
de regras pragmaticas que ndo preenchem um sentido a
priori, mas as necessidades colocadas num determinado
momento. A primeira vista, esse direito do trabalho parece
implicar, junto com a mudanca do fordismo para o
toyotismo, uma chance de emancipacdo. Pois despede-se da
idéia da regulacdo de cima para baixo, prépria da
organizacao fordista e estatal, para introduzir a polivaléncia
e, portanto, uma revalorizacdo do saber operario, a
flexibilidade que pode trazer uma certa autonomia para os
trabalhadores e a idéia da emancipacdo, inerentes a
negociagao coletiva.

Por outro lado, a globalizacdo carrega em si a
possibilidade de uma cidadania do mundo, pluricultural e
capaz de estabelecer um didlogo para a humanidade
resolver os problemas globais. A questdo que se coloca é
se, na presente correlacdo de forcas econdmicas, politicas e
sociais, o didlogo pos-moderno ndo se torna um
monodlogo. Para que ndo seja necessario que a sociedade
recorra a utopia para conquistar a cidadania do mundo,
cabe ao direito um papel fundamental: o de garantir que o
didlogo ndo se perverta numa queda-de-braco da qual o
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vencedor ja estd determinado. A promessa moderna de
vida em sociedade sem dominacdo estd para ser
cumprida. A modernidade, nas conhecidas palavras de
Habermas, continua sendo um projeto inacabado.

O problema é que essas mudangas historicamente
concretas, e nao utc’)picas, podem, no momento atual, ser
vistas num contexto de uma sociedade movida a lucro,
apropriado por grandes conglomeracoes de capital
privado. Estas encontram na globaliza¢do um terreno fértil
para ganhar cada vez mais dinheiro e, principalmente,
poder. Ocorre que as possibilidades de organizacdo da
sociedade civil aumentam num espaco deixado pelo
Estado-nacdo, mas diminuem diante do poderio exercido
sem freios por essas empresas globalizadas. Postular com
a teoria da flexibilizacao do direito do trabalho a livre
negociacdo entre essas empresas, organizadas em redes
que englobam outras empresas de menor porte, é decretar
o fim ndo somente do principio protetor como do préprio
direito do trabalho. Sem o respaldo da lei, as chances de
emancipagdo dos economicamente subordinados através
do direito sao diminutas.

As teorias novas, que surgem no direito do trabalho
e que cada vez mais declaram-se pds-modernas, nao
analisam unicamente os fatos, isto é, a globalizacdo, a crise
do Estado e das grandes narrativas, a toyotizacio da
administracdo empresarial e a flexibilidade do direito do
trabalho exigida em seu contexto. O que assusta, em suma,
é que o discurso ndo é descritivo, mas prescritivo. A
flexibilizacdo do direito do trabalho ndo é analisada em
seu sentido econdmico e politico, mas é defendida a priori
como inevitavel, necessaria e imperiosa de uma forma tal
que qualquer defesa do principio protetor e da
emancipacdo dos trabalhadores é taxada de antiga e
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obsoleta. E “de tanto repetido, o discurso estd
convencendo pela sua veracidade” (BOURDIEU, 1998, p.
42), exercendo, lentamente, seu poder simbodlico. Se ha
evidéncias de uma reorganizagdo do exercicio desse poder
intimamente ligado as mudangas reais na organizacdo do
capitalismo em escala mundial, o papel do cientista
juridico é de contribuir a desvendar as contradicoes
inerentes a esses fendmenos, no Aambito do
direito(BOURDIEU, 2000, p. 15, nota 8).

De outro lado, o postulado do principio protetor
como medida de todas as coisas no direito do trabalho
necessita de uma revisao critica. Pois o direito do trabalho
carrega em si a dialética das contradi¢des existentes entre
o capital e o trabalho. Nao é puro, ndo é expressao
simplesmente da humaniza¢do do mundo capitalista. Por
mais que seja conquista da(s) luta(s) pelo(s) direito(s) dos
trabalhadores (SOUTO MAIOR, 2002, p. 244), é também
expressdo do poder da classe dominante em todos os
sentidos. O que estd em jogo, como diria Jirgen
Habermas, é uma promessa ndo cumprida da modernidade: a
emancipacao.
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Theory of flexibilization of labor law: an attempt of
historic contextualization.

ABSTRACT. The present article deals with the influence
of post-modern theory about the contemporary labor
law. The approach of the theme focuses on the theory of
flexibilization of labor law as a theoretical base for its
disconstruction. To achieve that, it makes a comparative
analysis between labor law in the 20% Century,
presented as a juridical phenomenon typical of
modernity, and the recent labor juridical theoretical
tendencies, which support its adaptation to the
economic situation, be it today or not.

Keywords: Disconstruction of law. Flexibilization of labor
law. Theory of protection.
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