Direito Social: denominacao,
conceito e conteudo

(Aula inaugural do curso de Legisla¢gdo Social)

Cesarino Junior

A EXPRESSAO “DIREITO SOCIAL”

SuMARIO — 1 Diversas denominacdes. 2 — Direito Ope-
rario. 3 — Legislacio do Trabalho. 4 — Direito
Social. 5 — Direito Corporative. 6 — Direito ou
Legislacao?

1 — A disciplina juridica que faz o objeto desta cadeira
nao é igualmente denominada pelos tratadistas. Assim, en-
quanto uns, como o programa da Faculdade de Direito
da Universidade de Sio Paulo, a batizam de Legislacdo
Social (1), outros, como o da sua congénere da Capital Fe-

(1) ArcA, Legislazione Sociale, in Primo Tratiato di Diritto
Administrativo, de OrrLaNDO, vol. IV, P. I, Milao, 1928; PoOBLETE
Trancoso, La Legislation Sociale dans L’Amérique Latine, Revue
Internationale du Travail, 1928, XVII; BrangQ Jassy, La Legislation
Sociale en Roumanie, Bucarest, 1926; ARGONCILLO SEVILIA, Manual
de Legislacion Social, Malaga, 1933; FrRANCISCO ALEXANDRE, Estudos de
Legislacdo Social, Rio de Janeiro, 1930; Ministerio do Trabalho —
Legislation Sociale Brésilienne, Rio de Janeiro, 1937; A. CASTROVIEJO,
La Legislacion Social, Granada, 1902; WALDEMAR FERREIRA, Principios
de Legislagcdo Social e Direito Judicidrio do Trabalho, S. Paulo, 1938.
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deral, a chamam apenas de Legislacdo do Trabalho (2). A
Constituicdo de 10 de novembro de 1937, no art. 16, n.> XVI,
fala em Direito Operdrio (3), enquanto no art. 137 emprega
a denominacio Legislacdo do Trabalho e no art. 139 a de
Legislacdo Social. O decreto-lei n.° 1237, de 2 de maio de
1939 que instituiu a Justica do Trabalho, no art. 1.° se refe-
re a Legislagdo Social e no art. 94 a Direito Social. Pare-
ce, pois, que para o nosso direito positivo essas expressoes
sdo sindnimas.

Outros autores preferem as expressdes Direito do Tra-
balho (4), Direito Corporativo (5), Direito Social (6) e Di-

(2) ANGELELLI, Principii di Legislazione del Lavoro. Roma.1938;
BaLELLA, Lezioni di Legislazione del Lavoro, Roma, 1927; FossarTi,
Corso di Legislazione del Lavoro, Torino, 1929; MELoNE, La nuova
legislazione del lavoro e la sua posizione nel sistema delle discipline
giuridiche, in Arch. Giur. 1928; W. NIEMEYER, Curso de Legislacao
Brasileira do Trabalho, Rio de Janeiro, 1936; BEZERrRA DE FREITAS,
Legislac@o do Trabalho e Previdencia Social, 1938; MAsSSE, BOVIERLA-
PERRE, Legislation du travail et prévoyance sociale, Paris, 1927; Posa-
pA, La Legislacion del trabajo, 1935; CoMMON e ANDREWS, Principles
of Labor legislation, Nova York, 1936; Banen, La legislation du travail
en Suisse, in Mélanges Mahaim, Paris, 1935; Pap, La legislation du
travail en Hongrie, Revue internationale du travail, 1923; ARENA,
Corso di Legislazione Comparata del Lavoro, Pisa, 1929; Mazzoni,
idem, Milao, 1936; CarvALHO NETO, Legislagdo do Trabalho, Rio de
Janeiro, 1926; Carposo pE OLIVEIRA, Nog¢des de legislagdo da Previ-
déncia e do Trabalho, Rio de Janeiro, 1937; SANTORO PASSARELLI,
Legislazione del lavoro, Padua, 1936; L. FrancuI, Nozioni di legis-
lazione del lavoro e della prevideza sociale, Turim, 1930.

(3) CoHENDY GRIGAUT, Legislation ouvriére, Paris, 1930; DupiN
e DEsvVAUX, Précis de legislation ouvriére et industrielle, Paris, 1925;
SceLLE, Le droit ouvrier, Paris, 1929; M. ALvarez, Derecho Obrero,
Madrid, 1933; G. BLaNco SANTA MaRrIA, Derecho Obrero, 1933; EVARISTO
DE Morars, Apontamentos de Direito Operdrio, Rio de Janeiro, 1905.

(4) Asguini, Sull’autonomia del diritto del lavoro, Archivo Giu-
ridico, 1926, XCV; Barassi, Il Diritto del lavoro, Mildao, 1935; Diritto
Corporativo e Diritto del Lavoro, Milao, 1939; BEeLLONE, Diritto del
Lavoro, in enciclopedia giuridica italiana, 1937; BorToLorTO, Il diritfo
del lavoro, Milao, 1935; Riva SANSEVERINO, Corso di diritto del lavoro,
Padua, 1938; MaRrrosu, Sul concetto di diritto del lavoro italiano, in il
Diritto del lavoro, 1937; LEDERER, Grundriss des Arbeitsrechts,
Wien, 1929; FErRNEGG, Handbuch des Arbeitsrechts, Praga, 1931; Grow,
Deuisches Arbeitsrecht, 1924; KasxeL-DerscH, Arbeitsrecht, Berlim,
1932; Hueck NIPPERDEY, Lehrbuch des Arbeitsrechts, Berlim, 1936;
NikiscH, Arbeitsrecht, Tubingen, 1936; PortHOFF, Arbeitsrecht, Lei-
pzig, 1931; SAYRE, Case of Labor Law, Cambridge University, 1922;
Mox, Arbeitsrecht, 1936; DaNiLova, Diritto sovietico del lavoro,
Roma, 1930; BrapLEY, Elements of Labor Law, Nova York, 1923; A
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reito ou.Legislacdo Industrial (7). £ de notar, entretanto,
que nem todos dao a nossa disciplina 0 mesmo conteudo,
o que, muitas vezes, explica a diversidade de nomenclatu-
ras. Nos paragrafos seguintes examinaremos essas diver-
géncias.

Por enquanto, diremos apenas que, por Legislagio So-
cial, se entende geralmente o “conjunto das medidas legais
e regulamentares, visando a protecdo dos salariados, de um
modo particular, ¢, de um modo geral, de todas as classes
desprotegidas da sociedade”

2 — Essas medidas de protecido tiveram inicio princi-
palmente tendo em vista resolver a chamada questdo social,
pelo melhoramento das condicGes dos trabalhadores, nota-
damente dos operarios, isto é, dos trabalhadores manuais,

GALLART ForcH, Derecho Espaiiol del Trabajo, Barcelona, 1936; Rami-
REZ GRONDA, Derecho del Trabajo, Buenos Aires, 1938; Mario pE La
CUEVA, Derecho Mexicano del Trabajo, Mexico, 1938; HELVEcIO XAVIER
Lores, Solugdes praticas de Direito do trabalho, Rio de Janeiro, 1938;
SINZHEIMER, Grundziige des Arbeitsrechts, lena, 1927; HERSCHEL,
Neues Arbeitsrechts, Leipzig, 1937.

(5) 0. FanTIiNi, Legislazione Corporativa del Lavoro, Mildo,
1938; CHIARELLI, Il Diritto Corporativo e le sue fonti; CESARINI-SFOR-
zA, Corso di Diritto Corporativo; CioFr1, Instituzioni di Diritto Cor-
porativo.

(6) F. Avara, El Derecho Social en la Constitucion de La Repu-
blica Esparniola, Madrid, s/d; C. BERNALDO DE QUIRNS, Derecho Social,
Madrid, 1932; F. BERGAMIN, Derecho Social, Madrid, 1932; G. GARciA
OviEDO, Tratado elementar de Derecho Social, Madrid, 1934; L. MARTIN
GraNizo e M. GoNzALEz RorHvoss, Derecho Social, Madrid, 1934;
GoMEZ DE MARCADO e DE MIGUEL FraNcisco, Politica y Derecho Social
de Espaifia, Madrid, 1935; GuiLLAuME DESOUCHES, Le Nouveau Droit
Social, Paris, 1938; GEORGEs GURviTcH, L’idée de Droit Social, Paris,
1932; Le temps present et U'idée du droit social, Paris, 1932; GONZALO
pE REPARAZ, Derecho Social; PauL Pic, Le centenaire du code civil ot
le droit social de demain, (Quest. pratiques, 1904).

(7) VELGE, Elements de Droit Industriel Belge, Bruxelles, 1928;
Bry, Cours Elementaire de Legislation Industrielle, Paris, 1921; Capi-
TANT ET CUCHE, Précis de Legislation Industrielle, Paris, 1936: PauL
Pic, Traité élementaire de legislation industrielle, Paris, 1933; GREEN-
woop, Hand book of Industrial Law, Londres, 1916; TyLLARD, /ndus-
trial Law in India, Bombaim, 1933; ApAuTo FERNANDES, Direito In-
dustrial Brasileiro, Rio de Janeiro, 1938; PauL HAmANT, Précis de
Legislation Industrielle et Sociale, Liége, 1935.
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das fabricas € usinas, cuja condicdo era a mais carecedora
do amparo oficial. Dai que alguns autores, principalmente
francéses, espanhois e argentinos empreguem a expressio
Direito Operdrio para denominar a nossa disciplina. En-
tretanto, si essa denominacdo se podia explicar no seu ini-
cio, hoje ela nio tem mais razio de ser, pois as mesmas
medidas de protecdo, antes concedidas aos operarios, se
extenderam na atualidade, consideravelmente melhoradas,
a outras classes de trabalhadores, como os técnicos e inte-
lectuais, € nao s6 da industria, como tambem do comércio
e da agricultura. E, por isto, inaceitavel a expressio “Di-
reito Operario”, como demasiadamente restrita. O mesmo
se diga da expressio “Direito Industrial” hoje reservada
as questdes da propriedade industrial (patentes de inven-
cdo, marcas de fabrica, nome comercial, etc.). Tanto isto
¢ assim que em todas as Faculdades de Direito do Brasil,
com excecdo da de Sdo Paulo, o Direito Industrial é ensi-
nado & parte da Legislacdo do Trabalho, embora rcunidos
ambos na mesma cadeira, sob a denominacio dupla de
“Direito Industrial e Legislacao do Trabalho” ad instar do
sistema geralmente seguido pelas congéneres francesas.
Na Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, o
Direito Industrial é ensinado juntamente com o Direito
Comercial, de que deriva, o que julgamos muito mais
acertado.

3 — Mais felizes seriam o nome de Legislacio do Tra-
batho ou os equivalentes de Legislacdo Trabalhista e Direito
Laboral, pois permitem abranger todos os trabalhadores.
Mas, ainda contra éles se levantam obje¢Ges. Diz-se, por
exemplo, que a nossa disciplina se ocupa também de situa-
¢oes niao propriamente referentes aos trabalhadores, como
as normas relativas as restricdes impostas ao direito de
propriedade, no interesse coletivo, as disposi¢Ges sobre edu-
cac¢ao social, amparo aos necessitados, aos menores, 4s mu-
lheres, a pequena propriedade, etc. Tal é, por exemplo, a
extensao dada & matéria pelo programa da Faculdade de
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Direito de Sao Paulo, que faz da Legislacdo Social o estudo
de quasi toda a atividade social do Estado.

4 — A expressio Direito Social, assim como a de Legis-
lacdo Social, incidem na arguicio de que todo direito é
naturalmente social, por isso que niao péde haver direito
sendo em sociedade. Ubi societas, ibi jus. A ela respon-
dem os seus partidarios, observando que a expressio “so-
cial”, na denominacido da nossa disciplina, visa opd-la ao
direito individualista, oriundo da Revolu¢do Francésa, signi-
ficando a predominancia do interesse coletivo sdbre o indi-
vidual. Pensamos que tém razdo, embora “todo o direito”
hoje se socialize, como tio bem o tém demonstrado, entre
outros, os professores LE Fur, (8) JosseraNDp (9) e RADBRUCH
(10). ¥ que, a-pesar-do sentido social, da “humanizacio do
Direito” ser comum a todos os seus ramos, esse sentido
social se acentuou sobremodo, diriamos até, se concentrou,
neste ramo dos conhecimentos juridicos a que uns chamam
Legislacdo € outros, melhormente, Direito Social.

Ademais, visando este ramo do Direito, como veremos
logo mais, ao abordarmos seu conceito, restabelecer o equi-
librio “social”, resolvendo a chamada questio “social”,
muito ldgico nos parece que se lhe dé exatamente este qua-
lificativo de “Social”, uma vez que todo equivoco desapa-
rece, dado o sentido especial que a palavra tem atualmente.
Este sentido foi posto em relévo pela definicio de “servico
social” aprovada na 1.2 Conferéncia Internacional de Ser-
vicos Sociais: “O servico social compreende todo e qual-
quer esforco que tenha por objetivo minorar os sofrimentos
oriundos da miséria, e reconduzir tanto o individuo, como a
familia, na medida do possivel, 4s normas de existéncia do
meio em que habita” (11)

(8) Droit individuel et droit social, in Archives de Philosophie
du Droit et Sociologie Juridique, 1934, pag. 34.

(9) Evolutions et actualités, Paris, 1937, pg. 159 e segs.

(10) Introducion a la ciencia del Derecho, Barcelona, 1932 pg.
108 e segs.

(11) Pror. A. C. PACHECO E SILvA, Servi¢os sociais, S. Paulo,
1938, pg. 13.
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ArcA define a Legislacdo Social: “o conjunto de normas
emanadas do Estado, disciplinando as relacdes que interce-
dem entre as classes capitalistas e as classes trabalhado-
ras”, (12) acrescentando: “Social se diz essa legislacio,
seja porque se refere a relacdes entre classes ou entre indi-
viduos de classe diversa, seja porque niao tem atitudes, ca-
racteres, e fins juridicos, mas sim de tutela e protecdo, de
disciplinamento de situacdes de fato e de relacdes sociais
extra-judiciais, as quais superam e em parte contradizem a
premissa da absoluta igualdade de direito, que é imprescin-
divel & compreensido das relacdes judiciais de direito privado
e a nocao de sujeicio que tambem é imprescindivel 4 com-
preensio das relacdes que prendem o individuo de qualquer
classe ao Estado”

GarciaL Ovipeo diz, a respeito: “Historica e racional-
mente brotou este direito da necessidade de resolver o cha-
mado problema social, surgido pela rutura dos quadros cor-
porativos e nascimento da grande industria e, com éle, do
proletariado, acontecimento que gerou a luta de classes,
isto é, a luta social. Social é, pois, o conteudo do problema
e social deve ser o direito criado para a sua resolucao”

5 — Para nds nao pode ser exato o nome de “Direito
Corporativo” Este, como, para a Italia observa BorsI
(13), “é a disciplina da organizacio sindical dos emprega-
dores e empregados e da harmoénica coordenacido das forgas
produtivas, tipicamente propria dos Estados do tipo italiano,
que por isso mesmo sido chamados “Estados Corporativos”.
De acordo com esta definicio o Direito Corporativo seria,
por um lado, mais restrito que o Direito do Trabalho, por
versar, quanto as regras concernentes aos trabalhadores,
apenas as que se referem a sua organizagao sindical, e, por

(12) Legislazione Sociale, no Trattato di Dirito Amministrativo
Italiano, de ORLANDO, vol. IV, apud MARI0O GUIMARAES DE Souza,
Objeto e Limites da Justica do Trabalho, Recife, 1937, pg. 104.

(13) Legislazione Sociale del Lavoro, Milao, 1938, pg. 5 e 6.
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outro lado, mais amplo, por compreender a harmonizagio
de “todas” as forcas da produ¢do e nio sdOmente as do tra-
balho. Pensamos, como o referido autor, que ele apenas
deve dar ao Direito do Trabalho os seus principios funda-
mentais, por isso que ¢ um ordenamento transcendente em
relacdo a este, mas o incluimos no Direito Social, como uma
de suas partes apenas (V. infra n.° 22).

6 — Direito ou Legislacio? Em regra se prefere a de-
nominacdo de Legislagdo Social, como fez o dec. estadual
n.* 3023, de 15 de julho de 1937, que criou a cadeira na Fa-
culdade de Direito de Sdo Paulo, talvez por se tratar de
uma disciplina nova, que se tem receio de considerar per-
feitamente, ou melhor, completamente formada. Preferi-
mos, porém, a denominacio de Direifo Social, significativa
de nio se tratar apenas de uma colecio empirica de disposi-
tivos legais, mas de um complexo orginico de principios e
normas, cuja autonomia estd hoje perfeitamente assenta-
da, conforme veremos a seu tempo. Alids, cumpre lembra-
lo tambem, a Constitui¢do de 10 de novembro, no art. 16, n.
VI, coloca o “direito” operdrio ao lado do “direito” civil, do
“direito” comercial, do “direito” judiciario, etc. Dai o pre-
ferirmos a expressio Direito Social.

II
DEFINICAO DE DIREITO SOCIAL

SuMARIO: 7 — Multiplicidade de eonceitos de Diretio
Soceial. 8 — Correspondéncia entre os diversos con-
ceitos e as denominacdes da diseciplina. 9 — Enun-
ciacio dos principais conceitos. 10 — Sua critica.
O verdadeiro método a seguir. 11 — Conceito am-
plo de Legisla¢io do Trabalho, e Direito Soeial. 12
— A Constitni¢do Brasileira e a protecdo ao eecono-
micamente débil. 13 — Essa protecio e a igualdade
perante a lei. 14 — Fim principal do Direito So-
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cial: assegurar a paz social. 15 — Conceito de tra-
balhador em direito social. 16 — Necessidades vitais
17 — Carater supletivo das leis sociais. 18 — Fina-
lidade supraecondmica das leis sociais. 19 — Defi-
ni¢do de Direito Soeial. 20 — Anilise desta defi-
ni¢do.

7 — Riccarpo MaRrrosvu, inteligente escritor italiano, num
espléndido artigo para a revista “Il Diritto del Lavoro”,
que se intitula “Sul concetto del Diritto italiano del lavoro”
comega por afirmar, e com inteira razio, que a perplexi-
dade, a incerteza e a confusio sobre as linhas principais,
as questdes fundamentais € o modo de entender os novos
campos de investigacdo geram quasi sempre o ceticismo so-
bre a legitimidade cientifica da nova ordem de conhecimen-
tos. E’ este exatamente o caso do Direito Social, ao qual se
deu o nome em certo modo pejorativo de Legislacdo Social
e do qual ja disse alguem, com muito espirito, mas com
pouca exatiddo, que ndo possa de méra “perfumaria juridi-
ca” Entretanto, os mesmos males se¢ apresentaram no
inicio das ciéncias hoje constituidas, devido a diversidade
de pontos de vista, quanto ao seu objéto, aos seus principios
e aos seus critérios metodologicos.

Quanto ao Direito Social ¢, portanto, naturalmente
compreensivel a diversidade, ndo somente de denominacgdes,
eomo de conceitos, visto como se trata da mais nova de
todas as disciplinas juridicas.

8 — Como o Direito Social se criou para resolver as ques-
toes surgidas com o aparecimento da grande industria, entre
patroes e operarios, teve éle a principio os nomes de Direito
Industrial e de Direito Operdrio, com as correspondentes
finalidades de regular as relagdes oriundas desses problemas.
Entretanto, a grande expansdo que tiveram as leis regulado-
ras das relacGes entre o capital e o trabalho, em todo o
mundo, no segundo quartel do presente século, e especial-
mente na Italia, depois do advento do regime fascista,
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fizeram com que se passasse a denominar o novo direito, de
Direito ou Legislagdo do Trabalho, por isso que éle abran-
gia novas formas do trabalho que nio as puramente indus-
triais, aplicando-se ndo somente aos operarios das fabricas
€ usinas, mas tambem aos trabalhadores técnicos e intele-
ctuais. Mas, ao mesmo tempo, cumpria verificar que as
primeiras conquistas da classe trabalhadora tinham sido
obtidas por intermédio de sua organizacido nos sindicatos
trabalhistas, que, por sua vez, provocaram a formacao dos
sindicatos patronais, unindo-os depois o regime fascista nas
corporagoes. Assim, estas unides de trabalhadores, a prin-
cipio combatidas, depois toleradas, enfim legalizadas, se
transformaram afinal em verdadeiros o6rgios do Estado
fascista. Dai uma nova denominacdo para o novo corpo
de leis, a de Direito Sindical e Corporativo, ou mais abre-
viadamente, Direito Corporativo. Eniretanto, a lembranca
da sua origem na solucio da “questio social”, nas duvidas
entre as “classes sociais”, ndo deixava de influir para que
se désse, ao novo direito, tambem a denominacio de Direito
ou Legislacdo Social. Vé-se, portanto, que a cada uma des-
tas denominacdes correspondeu um conceito da disciplina,
conceito éste mais ou menos consonante com O progresso
por ela atingido € com a extensdo do campo de sua apli-
cacao.

9 — Ao proceder-se, entretanto, a elaboracao doutrina-
ria referente 4 nova legislacdo era mistér adotar-se um nome
e fixar-se um conceito para ela. Quais seriam? A citada
revista “Il Diritto del Lavoro”, criada em 1927, na Italia,
como orgio oficial do Ministério das Corporagdes, procedeu
a um inquérito a respeito entre os juristas italianos. Como
era de esperar-se, ndo se chegou a um acordo. Entretanto,
prevaleceu, para a revista, a denominacido de “Diritto del
Lavoro”, por se entender que o frabalho era o elemento
mais caracteristico de toda a nova legislacdo. Quanto aos
conceitos, variaram desde o de AsQuUINi, que reduz o Direito
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do Trabalho ao “complexo de normas que regulam o traba-
Iho prestado em virtude de um contrato na dependéncia de
uma empresa privada”, até o de LEssoNa, que da ao Direito
do Trabalho um objéto que compreende a organizacgio € o
processo jurisdicional do trabalho, a administracio publica
das relacées de trabalho, as relacées entre as associacoes
e os associados, de modo que o Direito do Trabalho absor-
veria o direito corporativo € o direito processual do traba-
lho. E de permeio ficariam os conceitos de Barassi, aproxi-
mado do de AsqQuiNi, de PERGOLESI, que compreende no
campo do Direito do Trabalho, além do contrato individual
de trabalho, tambem as rela¢cdes de emprego publico e de
caracter profissional, € a de FANTINI, para quem o Direito
do Trabalho é o complexo das normas que tendem a disci-
plina e a tutela do trabalho. Citamos soémente autores
italianos, ndo s6 porque a maioria dos escritores de outras
nacionalidades evita dar uma definicdo precisa da matéria
versada, como, por exemplo, PAUL Pic, GEORGES ScELLE, Ca-
PITANT e CUCHE, ou entdo nos d4 uma das defini¢Ges ja apon-
tadas entre os escritores italianos, como GALLART FOLCH, que
define: “Entendemos por Direito do Trabalho o conjunto de
normas juridicas dirigidas a regular as relagges de trabalho
entre patroes € operarios e, ademais, outros aspectos da
vida destes ultimos, mas precisamente em raziao de sua con-
dicao de trabalhadores”, ou RAabpBRUCH, para quem o Direito
operario é ‘“uma disciplina nova que focaliza as relagdes
econdmicas sob o critério da protecdo do debil em frente ao
poderoso endinheirado” Dos autores brasileiros nio fala-
mos porque até agora niao conhecemos nenhum original.

E, por que essa diferenca entre os escritores? Porque,
todos éles dao defini¢oes mais ou menos aprioristicas, mais
ou menos subjetivistas da nossa disciplina, esquecidos da
licdo tdo certa e proveitosa lembrada por MARrrosU: a pri-
meira coisa a fazer é determinar o objeto da observacio,
fixar, de um modo cientifico, porém, o conceito da nova
ciéncia, como indispensavel exigéncia logica.
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10 — Até aqui as defini¢es dadas ao Direito do Traba-
Tho tém um processo de formagdo essencialmente dogma-
tico. Deduz-se o seu conceito de pressupostos ja fixados, que
nao se discutem, como BARAssI, que parte do pressuposto
Jjusnaturalista, de que o direito se exaure no negocio juri-
dico; outros, da visdo teleolégica do reforcamento da nagao.
S@o os dois grupos em que se pédem dividir os autores cita-
dos acima: privatistas e publicistas ou corporativistas. Dai
que cada um tenha um ponto de vista irredutivel. Eles
opéem uns aos outros, opinido a opinido, sem nenhuma
base positiva. Assim sdo subjetivistas, quando o rigor cien-
tifico exige a objetividade, isto ¢, o ponto de vista pelo qual
se deve considerar o objeto, deve depender, nio de nds,
mas do proprio objeto estudado. Nio se deve, porém,
partir de um sistema ja construido. Assim nio se deve
usar o método dedutivo, mas o indutivo. “O conceito que
deve determinar-se resulta constituido por diversos elemen-
tos, que sao por sua vez conceitos parciais, os quais com o
seu conteudo especifico € com as suas relacoes, dao o con-
teudo geral do conceito procurado” Estes conceitos subor-
dinados dao origem a uma série de pesquizas particulares.
Assim podemos perguntar-nos qual seja a nota comum que,
na multiplicidade das normas juridicas, diferencia aquelas
que vao formar um campo distinto; como tal distin¢cdo se
tenha produzido; se corresponde ou nio a determinadas
condigées historico-sociais; quais os fins procurados; se
inovou ou nio na ordem juridica e no sistema cientifico.

A primeira pesquiza € a sintese teorética, a determina-
¢do logica do objeto constitutivo do novo ramo, obtida com
a especificagdo das normas juridicas que nos apresenta a
realidade, objeto de nossas pesquizas. Assim, segundo
KELSEN, o conteudo juridico-cientifico ndo pdde ser obtido
sendo atravez o processo juridico da atividade legislativa
e executiva. Neste campo limitado, nio se tende a indivi-
duar a forma universal da juridicidade, mas toda uma série
de nocdes que dizem respeito a concre¢io histérica de deter-
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minados institutos, de determinadas leis. Por isto, a pes-
quiza teorética do conceito logico de um particular ramo
juridico, deve unir-se a pesquiza da génese e tambem a dos
fins. Assim, nido sémente se afirma o “jus quia jussum
est”, mas tambem o “jus quia justum est”.

Nesta ordem de idéias, os dados devem ser, nao os concei-
tos juridicos ja elaborados pela doutrina, mas a norma juri»
dica, ndo ja unida em conceitos, mas como péde encontrar-
se na producio legislativa, ainda niao recolhida e sitemati-
zada em conceitos doutrinarios. Assim: 1) colheita de
dados; 2) seu confronto; 3) determinacio das seme-
lhancgas e das diferencas; 4) abstragao das notas comuns.

O precedente da formacdo dos conceitos é que a lingua
tenha classificado os objetos, mediante os nomes, que a
comparacao refletida e conciente, tenha precedido a espon-
tanea e inconciente, a ciéncia, a intuig¢ao.

O direito, antes que na elaboracao cientifica, vive no
ordenamento juridico. Assim, antes de saber o que é o
Direito do Trabalho, afirma MARrRoOsU, conhecemos sua
existéncia afirmada pelo nome Direito do Trabalho que nos
atesta que no ordenamento juridico ha um conjunto de nor-
mas classificadas intuitivamente como normas juridicas do
trabalho. Até aqui seguimos fielmente a RicArRpo Marro-
su. Entretanto, é chegada a ocasido de, embora conservan-
do o seu método, nos afastarmos dele. Com efeito, MARRO-
su, levado pelo fendmeno que ja indicamos da preeminén-
cia que nos primeiros tempos do direito novo tiveram os
trabalhadores, se deixou impressionar exclusivamente pela
expressdo Direito do Trabalho, olvidando que o novo direito
abrange na sua esfera de aplicacdo tambem individuos que
propriamente ndao se poédem chamar de trabalhadores, pelo
menos no sentido restrito dado geralmente a este termo,
pois inclie, como entre outros ja notou PAuL Pic, tambem
os pequenos burguezes, os artezdos, etc. E o proprio Papa
Leio XIII, na Rerum Novarum, diz que: “os trabalhadores
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pertencem a classe pobre em geral” Assim, o direito novo
nio é apenas o Direito do Trabalho: este é apenas, como
veremos logo mais, uma de suas partes. O direito novo ¢
o Direito Social. Tanto ou mais que para o direito do tra-
balho, a linguagem comum afirma a sua existéncia, pois é
raro o autor que escrevendo sobre a nova disciplina, seja
qual for o conceito que siga ou a denominacido que adote,
nao fale em Legislagao social ou pelo menos em leis sociais.
Isto posto, continuemos com MAaRRrosU, mutatis mutandis.

O nome nos da a nocdo intuitiva do objeto. Nio ha
duvida de que tal no¢do nao seja suficiente para um conhe-
cimento cientifico, mas ¢ ja um dado ancorado em nossa
consciéncia. Na passagem da nocdo ao conceito, do pen-
samento imediato ao pensamento mediato consiste o pro-
cesso cientifico em virtude do qual poderemos dizer, nido
sO que uma coisa €, mas tambem que coisa é. Entre nocio
e conceito ndo ha diferenca quantitativa, mas qualitativa,
de grau de saber, que se aprofunda e penetra no interior
da conciéncia, deixando identico o objeto do conhecimento.
Toda investigacao cientifica parte da definicao verbal para
chegar a definicdo real, pois antes de procurar definir uma
coisa é preciso ter dela uma idéia qualquer e distingui-la
claramente das outras. Si o conteudo do conceito resultar
idéntico ao da nocdo, deverdo excluir-se as definicdes que
dao ao Direito Social um conteudo mais ou menos extenso
que o da nocéao.

Nio se pode contestar que o Direito Social existe (dado
de fato positivo) quando mais nio seja pelo uso constante
que se faz desta expressdo, da de Legislacao Social e da de
leis sociais. Ha no ordenamento juridico normas que vi-
sam estabelecer o equilibrio social, pela protecio aos eco-
nomicamente fracos. Assim a idéia que a expressio “Di-
reito Social” nos evoca ¢ a de um complexo de normas ten-
dentes 4 prote¢do dos economicamente débeis. Assim basta
examinar qualquer das regras referentes ao trabalho de
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menores, a duracdo do trabalho, aos acidentes do trabalho,
a rescisio do contrato de trabalho, & repressio da usura, a
organizacao e funcionamento dos sindicatos, para vermos
que todas elas se destinam a protecdo dos individuos econo-
micamente débeis. Mas nao basta conhecer normas indivi-
duais de Direito Social: é preciso conhecer a norma de
Direito Social. E preciso, ao escolher uma norma de Direi-
to, como de Direito Social, poder dizer porque se escolhe.
E preciso compara-las, para vér os elementos comuns e 0s
diferentes, sendo que a unido dos primeiros nos dara a
esséncia da norma de Direito Social. Na norma juridica
se distinguem trés elementos: 1) a forma, que a diferen-
cia das outras normas de conduta, como uma ordem coativa
proveniente do poder; 2) o conteudo formal, dado pelo
modo por que a norma regula as relagdes; 3) o conteudo
material, constituido pelas relacdes reguladas, o objeto da
norma.

O conteudo material referente as normas estudadas
mostra que idéntico é o seu conteudo, idéntica a génese,
idéntico o fim. Si igual é a esséncia devemos ldogicamente
concluir que todas as normas confrontadas fazem parte de
um mesmo campo, mesmo si tradicionalmente, por condi-
coes acidentais e contingentes e, especialmente porque ainda
ndo se distinguiam os seus caracteres comuns € nao se adver-
tia a sua necessidade, eram colocadas em ramos separados.
E a lei universal da evolucdo que se manifesta através da
unidade (a falta de necessidade de distin¢do deixa que as
normas juridicas sociais nao percebidas sejam compreendi-
das em outros corpos de leis); diferen¢a (enquanto se sente
a importancia econdémico-social da protecdo ao econdémica-
mente fraco as normas juridicas aumentam de numero e se
diferenciam dos corpos a que estavam unidas); unidade dos
diferentes (com o progresso se tem a sintese: as normas
agora desprendidas, diferenciadas, se unem formando um
s6 corpo proprio).
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11 — Mesmo a denominacio de “Legislacio do Traba-
1ho” se pode tambem entender em sentido amplo, como nos
ensina Borsl, compreendendo: “normas de direito privado,
como as do Cédigo Civil, sobre o contrato de locagdo de
servicos € as relativas ao contrato de emprego privado (isto
na Italia) e normas de direito publico, como as sobre orga-
nizacdo e acao sindical e corporativa e as sobre tutela fisica,
moral e econdémica dos trabalhadores” Assim sendo, a
Legislagdo do Trabalho diferiria do Direito Social, apenas
no fato da primeira se referir tio somente aos trabalhado-
res, enquanto a segunda abrangeria tambem, no campo de
sua aplicacdo, a outros individuos. Isto concorda com o
fim das leis sociais, que é a prote¢io aos individuos econo-
micamente fracos, sejam trabalhadores ou nio, isto é, aque-
les de quem se pdéde dizer que representam, segundo LEAo
XIII, na Rerum Novarum “a fraqueza na indigéncia” As
leis sociais visam, como diz muito justamente GALLART
FoLcH, “compensar com uma superioridade juridica, a infe-
rioridade econdmica” (14)

12 — Assim, a Constituicdo, em varios dos seus disposi-
tivos deixa entrever claramente esta finalidade imediata das
leis sociais: a protecdo ao economicamente fraco. Bastaria
recordar o art. 124: “A familia, constituida pelo casamento
indissoluvel, esta sob a protecdo especial do Estado. As
familias numerosas serdo atribuidas compensacées na pro-
por¢do de seus encargos”; o art. 125: “A educacfo integral
da prole é o primeiro dever e o direito natural dos pais. O
Estado nao sera estranho a esse dever, colaborando de ma-
neira principal ou subsidiaria, para facilitar a sua execucao
ou suprir as deficiéncias e lacunas da educacdo particular;
o art. 127 in fine: “Aos pais miserdveis assiste o direito de
invocar o auxilio e prote¢do do Eslado para a subsisténcia
e educacdo da sua prole; o art. 129: “A infancia e a juven-
tude, a que faltarem recursos necessarios a educacdo em

(14) Derecho Espaiiol del Trabajo, Barcelona, 1936, pg. 2.
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instituicdes particulares, é dever da Nacgdo, dos Estados e
dos Municipios assegurar, pela fundacdo de institui¢ées pu-
blicas de ensino, em todos os seus graus, a possibilidade de
receber uma educacio adequada as suas faculdades, apti-
does e tendéncias vocacionais. O ensino prevocacional e
e profissional destinado as classes menos favorecidas é, em
matéria de educacio, o primeiro dever do Estado. Cumpre-
lhe dar execug¢io a esse dever, fundando institutos de ensino
profissional e subsidiando os de iniciativa dos Estados, dos
Municipios e dos individuos ou associacGes particulares e
profissionais. E dever das industrias e dos sindicatos eco-
ndmicos criar, na esfera de sua especialidade, escolas de
aprendizes, destinadas aos filhos de seus operarios ou de
seus associados. A lei regulara o cumprimento desse dever
e os poderes que caberdo ao Estado sobre essas escolas, bem
como os auxilios, facilidades e subsidios a lhes serem con-
cedidos pelo poder publico; o art. 130: “O ensino prima-
rio é obrigatorio e grathito. A gratuidade, porém, nio ex-
clue o dever de solidariedade dos menos para com os mais
necessitados”; o art. 136: “O trabalho é um dever social, o
trabalho intelectual, técnico € manual tem direito a prote-
cdo e solicitude especiais do Estado. A todos é garantido
o direito de subsistir mediante o seu frabalho honesto, e este,
como meio de subsisténcia do individuo, constitue um bem,
que ¢é dever do Estado proteger, assegurando-lhe condic¢oes
favoraveis € meios de defesa” Este mesmo escopo de pro-
tecio se nota ainda-no art. 137, que especifica a forma que
devera ter a protecao ao trabalhador. - O art. 141, protegendo
a economia popular, € o art. 142, declarando punivel a usura,
vieram tambem beneficiar os individuos economicamente
fracos.

13 — Ofendera esta protecdo aos fracos, ao principio
constitucional da igualdade perante a lei (art. 122, n. I)?
Evidentemente ndo, conforme ensina judiciosamente ArRaUJO
CasTRO: “A expressio “todos sdo iguais perante a lei”
deve ser entendida de maneira relativa, pois a igualdade
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absoluta é impossivel. Os homens sdo iguais, ja dizia Aris-
TOTELES, se tém os mesmos direitos em idénticas condicdes.
Segundo MARNOCO E Souza, a igualdade perante a lei significa
que “em paridade de condi¢des, ninguem pode ser tratado
excepcionalmente e, por isso, o direito de igualdade néao se
opoe a uma diversa protecdo das desigualdades naturais por
parte da lei” (15).

Assim a Constitui¢do Portuguesa de 33 declara: “A
igualdade perante a lei envolve o direito de ser provido nos
cargos ptublicos, conforme a capacidade dos servicos pres-
tados, € a negacdo de qualquer privilégio de nascimento, de
nobreza, de titulo nobiliarquico, sexo ou condi¢io social,
salvo quanto a mulher, as diferencas resultantes da sua na-
tureza € do bem de familia, e, quanto aos encargos ou van-
tagens dos cidadiaos, as impostas pela diversidade das cir-
cunstancias ou pela natureza das coisas”.

“A igualdade, observa JoA0 MANGABEIRA, nio é nem pode
ser nunca um obstaculo 4 protecio que o Estado deve aos
fracos. Consiste a igualdade, sobretudo, em considerar de-
sigualmente condi¢Ges desiguais, de modo a abrandar, tanto
quanto possivel, pelo direito, as diferencas sociais € por éle
promover a harmonia social, pelo equilibrio dos interesses
e da sorte das classes. A concep¢do individualista do di-
reito desaparece ante a sua socializacdo, como instrumento
de justica social, solidariedade humana e felicidade cole-
tiva” E adiante acrescenta o citado escritor: “A inscricdo
de normas de carater social e econémico, com o fim de
assegurar os interesses do Estado para melhor assegurar os
interesses da coletividade procurando, sobretudo, amparar
as classes menos favorecidas da fortuna, constitiie a carate-
ristica dominante das modernas Constitui¢coes”

Ducuit reconheceu que incumbe ao Estado o dever de
auxiliar aqueles que se acham impossibilitados de adquirir
0s recursos necessarios a sua subsisténcia.

(15) A Nova Constituicdo Brasileira, Rio de Janeiro, 1938,
pg. 267.
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A Constitui¢do Alemd, no art. 63, dispbe: “Deve ser
dado a todo alemio a oportunidade de ganhar a vida por
meio de um trabalho produtivo. No caso em que ndo se
possa proporcionar-lhe uma ocupagido conveniente, ser-
lhe-d0 assegurados os necessarios meios de subsisténcia”

O mesmo dizia o art. 46 da Constituicio da Republica
Espanhola: “0O trabalho em suas diversas formas é uma
obrigacdo social € gozara da prote¢io das leis. A Republica
assegurara a todo trabalhador as condicdes necessarias a
uma existéncia digna”

14 — Mas, entdo — dir-se-A — o Direito Social é um
direito de classe, um privilégio, € como tal injusto. Nada
menos certo. O fim imediafo das leis sociais é a protecao
aos fracos, concordamos. Mas, nio é o unico. Por inter-
médio dessa protecio o que o Estado realmente visa é asse-
gurar a paz social, o interesse geral, o bem comum. Isto,
quanto ao direito brasileiro, estd bem claro no art. 135 da
Constitui¢do, que dispoe: “Na iniciativa individual, no po-
der de criacdo, de organizacio, ¢ de invencdo do individuo,
exercido nos limites do bem publico, funda-se a riqueza € a
prosperidade nacional. A interven¢ao do Estado no domi-
‘nio econémico s6 se legitima para suprir as deficiéncias da
iniciativa individual e coordenar os fatores da produc¢ao de
maneira a evitar ou resolver os seus conflitos, e introduzir
no jogo das competicoes individuais o pensamento dos inte-
resses da Nacdo, representados pelo Estado”

A mesma observacio é feita quanto ao direito italiano
por ANGELELLI: “S6 no periodo pre-fascista a finalidade da
Legislacao do Trabalho era a protecdo dos fracos, maximé
na estipulacdo ou na execuc¢ido do contrato de trabalho, con-
ceito este que até hoje tém, da finalidade da legislagao do
trabalho, alguns tratadistas, como Barassi e BaLerLra. En-
tretanto, no periodo post-fascista, afastada a finalidade
de defesa de classe, o principio inspirador da Legislacao
do Trabalho passa a ser “o reforcamento qualitativo das
forcas de trabalho, como um aspecto da integridade da raca
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e da poténcia da nacdo” (16), e isto porque, segundo o art.
2 da Carta do Trabalho Italiano, “o trabalho ¢ tutelado nao
por si, nem por fins genéricos de justica ou de pacificacao
social, mas enquanto é um dever social. E ¢é tal, porque
é considerado como um meio concernente a4 poténcia da
Nacao”.

Ja vimos que o art. 136 da nossa Constituicio tambem
define o trabalho como um dever social, o que nao impede
Ihe assegure o Estado a sua protegdo.

15 — Alias, conforme ja dissemos, a oposi¢ao entre
Legislacio do Trabalho e Legislacdo Social, entendida a
primeira no sentido amplo atras enunciado, é apenas apa-
rente, por isso que os individuos economicamente débeis sao
exatamente os trabalhadores: trabalhadores atuais, poten-
ciais ou ex-trabalhadores. Efetivamente, em Direito Social,
devemos entender por trabalhador — todo individuo que
necessita do produto do seu trabalho para poder viver e
fazer viver a sua familia. Assim sendo, mesmo o individuo
que ndo trabalha, por uma impossibilidade fisica, como
a doenca ou invalidez; econdmica, como o desemprégo; ou
moral, como a vadiagem (que, via de regra, é tambem uma
doenca) deve, neste sentido muito especial do termo, isto é,
do ponto de vista do Direito Social, ser incluido no nimero
dos trabalhadores e, portanto, dos beneficiarios das leis
sociais. Logo, s6 se devem excluir do campo do Direito
Social, como protegidos por éle (como “protegidos”, note-se
bem, por isso que, sob outros aspectos, v. g., como “empre-
gadores”, éles entram no seu campo de aplica¢do) os indi-
viduos economicamente fortes, ou sejam os “remediados”
e os ricos, os “autossuficientes” em suma.

Este conceito amplo de “trabalhador” é autorizado pelo
art. 136 da Constitui¢cdo, ao dizer, que o “trabalho como
meio de subsisténcia do individuo”, “é protegido pelo Es-
tado”

(16) Principii di Legislazione del Lavoro, Mildo, 1938, pg. 17.
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16 — E, voltando ao nosso conceito especial de “traba-
Ilhador”, na expressio “viver” ali empregada, se devem
subentender todos os aspectos de uma existéncia humana
normal, isto é, alimentacdo, vestuario, habitacdo, trans-
porte, higiene, educacio ¢ recreacdo condignos, ou melhor,
medianamente satisfatérios, ndo s6 para o individuo, como
para a sua familia toda. Estes tultimos aspectos, a educa-
cdo e a recreacdo nao foram contemplados pela lei que
instituiu o saldrio minimo (Lei n. 185, de 34, art. 1.°), assim
como a manutencdo da familia, por isso que, tendo em
vista que se vai introduzir pela primeira vez o salario mi-
nimo no Brasil, a lei s6 cogita do salario vital definindo-o:”
“Denomina-se salario minimo a remunera¢io minima devi-
da a todo trabalhador adulto, sem distingdo de sexo, por
dia normal de servico, e capaz de satisfazer, em determina-
da época e regiao do pais, as suas necessidades normais de
alimentacdo, habitacdo, vestuario, higiene e transporte”
(Art. 2° do Regulamento aprovado pelo Decreto-lei n. 399,
de 30 de abril de 1938).

17 — E’ verdade que muitas medidas tomadas pelo
Estado com carater geral beneficiam mesmo os individuos
economicamente fortes, v. g. o saneamento de uma regiao
insalubre. Mas, ndo somente ja observamos que toda a ati-
vidade social do Estado ndo faz objeto do Direito Social,
como tambem observaremos que, na generalidade dos casos,
o fim imediato do Estado nido foi beneficiar aos individuos
autossuficientes, mas sim os economicamente fracos que, se
nio féra o receio de introduzir muitos neologismos, ainda
mais eivados de hibridismo, chamaria de hipossuficientes.
E, como um ato deve caracterizar-se por seu fim imediato,
e nio pelos seus efeitos indiretos, essa observacao niao chega
a contrariar, realmente, o nosso conceito. Com efeito, um
caracteristico que nos parece propriamente essencial nas
leis sociais é o de serem supletivas (17), neste sentido ape-
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nas de que o Estado procura substituir-se, por meio deias,
ao individuo hipossuficiente, para fazer aquilo que éle pré-
prio, por sua fraqueza econdémica, nao poderia fazer e que
representa uma das necessidades vitais acima enumeradas.
Frizamos bem o sentido todo especial aqui dado a expres-
sdo supletivas, para que ndo se possa confundi-lo com o
sentido comum da expressio, em Direito. Com efeito, ge-
ralmente se entendem por regras supletivas, em direito, aque-
las disposicoes legais que s6 vigoram no siléncio dos con-
tratantes, na auséncia de disposicGes contratuais a respeito
de um determinado assunto; e imperativas ou de ordem pu-
blica, as que vigoram sempre, nio podendo ser contrariadas
pela vontade das partes. Pois bem, é principio tambem
essencial do Direito Social o conceito de ordem piiblica de
todas as suas normas, por isso que, sendo elas instituidas
em beneficio dos economicamenfe fracos, mas no interesse
supremo da paz social, este objetivo superior seria frus-
trado, si fosse licito aos hipossuficientes renunciar a essa
protecao.

Com efeito, o individuo autossuficiente se beneficia das
vantagens do saneamento de uma regido, da purifica¢io da
agua para torna-la potavel, da limpeza das cidades, enfim,
de diversos servicos prestados pelo Estado, mas éle nao de-
penderia essencialmente deles para viver, por isso que, com
os proprios recursos, lhe seria possivel procurar uma regido
mais salubre, servir-se de filtros ou de aguas escolhidas.
proceder por sua conta 4 limpeza do lugar de sua resi-
déncia, etc.

18 — Nem se diga que o Direito Social ndo visa satis-
fazer apenas os individuos hipossuficientes, por isso que éle

(17) SANSEVERINO, — op. cit., pg. 16 — “O Direito do Trabalho
é dominado por principios gerais comuns as normas nele compre-
endidas e distintos dos principios gerais informadores das outras
disciplinas, qual, sobretudo, o principio da prote¢do do contraente
economicamente msais fraco”.
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nao cogita unicamente da satisfacio das necessidades ma-
teriais, preocupando-se tambem com os problemas da saude
do individuo, e da raca, da educa¢do, da moralidade, etc.
E’ exata esta preocupacio superior do Direito Social, mas
nem por isto € menos exato que as leis sociais visam for-
necer ao individuo hipossuficiente os meios, geralmente eco-
nomicos, para que éle possa satisfazer essas necessidades
fisicas € imateriais € nio puramente econémicas. Mas, nio
¢ menos verdade que éle obteria por si proprio esse meios,
sem o auxilio das leis sociais, nio fosse a sua debilidade
econdémica.

19 — Assim sendo, parece-me que se podera definir:
“Direito Social é o complexo dos principios e leis impera-
tivas, cujo objetivo imediato é, tendo em vista o bem comum,
auziliar a satisfazer convenientemente as necessidades vi-
tais proprias e de suas familias, aos individuos que, para
tanto, dependem do produto de seu trabalho”

20 — Analisemos esta definicdo:
“Direito Social é o complexo dos principios e leis im-

perativas. ” — Sustentamos a autonomia cientifica do
Direito Social, porque éle tem caracteras proprios, o prin-
cipal dos quais é, como ja acentuamos, o de ser supletivo
das deficiéncias econdmicas dos individuos por éle prote-
gidos. Dai o considerarmos, a0 mesmo tempo, um conjunto
de principios, como ciéncia, € um complexo de leis, como
legislacdo. Aqui, a palavra “principio” é empregada no
sentido de lei cientifica e a palavra “lei”, no de lei positiva,
norma legal. Sobre o carater imperativo ja nos explicamos.

13 »

.cujo objetivo imediato é auxiliar ” — E’ o cara-
ter supletivo, que faz com que o Direito Social vise direta-
mente (imediatamente) proteger os individuos hipossufi-
cientes, € sobre o qual ja insistimos bastante.

[ ”

.tendo em vista o bem comum. — S. Tomaz ja
dizia que a lei é a “ordinatio rationis, ad bonum commune,
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ab eo qui curam habet communitatis promulgata” Si o cui-
dado pelo bem comum, é preocupacido de toda lei, tanto
assim que é elemento constitutivo de sua defini¢do, com
mais forte razio o é o das leis sociais, que visam estabe-
lecer a paz social, auxiliando os hipossuficientes, a alcangar

o equilibrio econdmico, social, moral e cultural na socie-
dade.

“«

..a satisfazer convenientemente as necessidades vi-
tais proprias. ” — Conforme tambem ja mostramos, o
homem para viver, necessita de: alimentacdo, vestuario,
habitacao, higiene (aqui incluidos tanto os cuidados para
conservar a satide, como para recupera-la, sobrevinda a
enfermidade), transporte, educacdo e recreacdo. Sdo estas
as necessidades vitais. Nem todos os homens, porém, po-
dem, por si mesmos, satisfazé-las do mesmo modo: para
uns, (hipossuficientes, ou economicamente fracos) ha ca-
réncia; para outros (autossuficientes ou economicamente
fortes), abundancia dos recursos precisos. O Direito Social
visa proporcionar aos hipossuficientes um termo médio en-
tre a caréncia de uns € a abundancia de outros, um “quan-
tum satis” (18). Este o sentido da expressdo “ .satisfazer
convenientemente.. ”, empregada na definicdo.

&« ”»

.e de suas familias. — A expressio “familia” é
aqui empregada num sentido muito mais amplo que o co-
mumente adotado, como o “conjunto das pessoas economi-
camente dependentes de uma outra, a que estdo ligadas por
lacos de parentesco legitimo ou natural”

“

.aos individuos, que, para tanto, dependem do pro-
duto de seu trabalho. ” — Novamente aqui o carater

(18) Cf. SANSEVERINO — Corso di Diritio del Lavoro — Cedam —-
Padova, 1937, pg. 10 — “Nel resto questo concetto di legislazione
sociale quale complesso di norme che, sanzionando la desiguaglianza
e quindi I’antagonismo tra la classe dei datori di lavoro e quella dei
lavoratori, vuole tutelare quest’ultima in quanto classe economica-
mente piu débole, é sostanzialmente rimasto inalterato”.

De notar que SANSEVERINO nao admite este conceito para o direito
italiano. Tambem RADBRUCH considera o Direito do Trabalho, como
“uma medida de protecdo do debil em frente ao poderoso”
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supletivo do Direito Social, que, como ja se viu repetidas
vezes, ¢ fundamental em nosso sistema. Estes individuos
correspondem perfeitamente a nog¢ido especial que demos do
“trabalhador”, como abrangendo todas as pessoas que pre-
cisam trabalhar para viver, embora ndao o facam, numa
dada ocasido, seja por ndo poderem, seja por nao quererem.
E’ interessante notar que, nesta tltima hipétese, o auxilio
das leis sociais poderia consistir em obrigar o individuo a

trabalhar.
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DIVISA0O DO DIREITO SOCIAL

SumARrio: 21 — Divisdo do Direito Social. 22 — Di-
reito Corporative ou Direito Social Coletivo. 23 —
Direito do Trabalho ou Direito Social Especifico.
24 — Direito Social propriamente dito ou Direito
Social Genérico. 25 — Esquema.

21 — Vejamos agora quais sdo estes principios e leis.

Si o Direito Social visa auxiliar os individuos que de-
pendem do produto do seu trabalho, vé-se bem que, para
éle, devem ter uma importincia capital as questdes ligadas
ao trabalho. Devera, portanto, cogitar do individuo a éle
dedicado, ou seja do “trabalhador”, num sentido mais res-
trito que o indicado acima, isto é, do individuo que traba-
lha, ou se prepara para trabalhar, sob a dependéncia de um
outro, por isto que este trabalhador subordinado necessita
mais da protecdo das leis sociais, que o trabalhador auté-
nomo, por ser evidentemente maior a sua hipossuficiencia

(18-a).

(18-a) O Direito Social sé cogita da hipossuficiencia ou debili-
dade econdmica absoluta, que é a definida por ndés acima. A debili-
dade econdmica relativa, isto é, o fato de ser apenas um ser econo-
micamente mais fraco do que um outro, é objeto, nio do Direito
Social, mas do Direito Econémico, v. g., a posi¢cio do pequeno
capitalista, do pequeno industrial ou do pequeno comerciante, em
frente ao grande capitalista, ao grande industrial ou ao grande
comerciante.



22 — Ora, estes trabalhadores subordinados, que cha-
maremos, de acordo com a técnica moderna do nosso Di-
reito, de empregados, ja antes que as leis sociais tivessem
sido criadas para protegé-los, haviam encontrado um meio
de autoprotecdo, (19) procurando suprir a sua fraqueza
econdmica, pela sua unido o que lhes permitia opdr-se aos
patrdes, (que na técnica moderna chamamos de “emprega-
dores”), por meio das coalisGes, paredes, etc.

Pois bem. Foi justamente desta unido de esforcos dos
economicamente fracos, que os tornou, primeiro fisica, e
depois politicamente mais fortes, que surgiram as primeiras
leis sociais eficientes, cujo primeiro objetivo foi exatamente
legalizar estas uniGes de empregados, antes proibidas pela
lei. Legalizadas estas unides, sob a forma dos sindicatos,
por seu intermédio ainda, foram obtidas novas leis sociais,
dispondo sobre outros interesses da classe economicamente
mais fraca.

Por sua vez, os empregadores se uniram tambem, para
contrabalangar com arma idéntica e com um reforco de seu
poder econdmico, a maior poténcia dos empregados. Mais
tarde, a intervencdo do Estado for¢cou a unido dos sindicatos
de empregados € de empregadores, em orgios mixtos, as
corporagoes, visando substituir o seu antagonismo pela sua
colaboracio.

Assim sendo, é facil ver que, residindo na unido dos
trabalhadores, a razao de sua férca, unido esta tambem
adotada pelos empregadores, esta légica e historicamente
justificado que o Direito Social se ocupe primeiramente
com os empregados e empregadores, considerados coletiva-
mente, para depois se preocupar com éles individualmente
considerados.

Ao conjunto das leis sociais que consideram os empre-
gados e empregadores coletivamente, principalmente na

(19) Este termo é usado por PERGOLESI, Trattato di Diritto del
Lavoro, Padua, 1939, I/pg. 50.
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forma de sindicatos e corporagges, denominado Direito
Corporativo ou Direito Social Coletivo.

Ai estudamos sucessivamente: as associagoes profissio-
nais, que sdo as formas mais gerais das uniges de empre-
gados € empregadores; o sindicalismo, conjunto das teorias
sobre os sindicatos, que sdo as formas especificas dessas
uniges; as corporagdes, que visam por em contacto os sindi-
catos, s6 de empregados, com os sindicatos, s6 de emprega-
dores, numa unica instituicio; o Conselho da Economia
Nacional, a que em nosso sistema constitucional cabe pro-
mover a organizac¢ao corporativa do pais; os contratos cole-
tivos de trabalho, que sio acoérdos sobre normas regulado-
ras das condi¢ées de trabalho, celebrados entre sindicatos
de empregados e sindicatos de empregadores; os conflitos
do trabalho entre empregados e empregadores, cujas for-
mas principais sdo a “gréve” e o “lock-out” e os meios de
preveni-los ou de resolvé-los, que sio as comissées mixztas
de conciliacdo e arbitragem, as juntas de conciliagcdo e jul-
gamento, € de um modo geral, a Justica do Trabalho (20).

23 — Ao conjunto das leis que consideram individual-
mente o empregado e o empregador, unidos numa relacio
contratual, dou o nome de Direito do Trabalho, ou Direito
Social Especifico.

Estas leis sdo em primeiro lugar, como é 4bvio, as refe-
rentes ao contrato individual de trabalho, e depois a regu-
lamentagdo ou tutela do trabalho e aos sequros sociais, cons-
tituindo o que chamo Direito do Trabalho propriamente
ditfo, por isso que regulam relacdes fundadas num contrato
individual de frabalho, embora este contrato possa ser pre-

(20) A coloca¢ao da Justiga do Trabalho no Direito Corporativo
é controvertida, por isso que ela depende da organizacdo que venha
a ter essa Justica, devendo incluir-se no Direito Administrativo do
Trabalho, ou talvez melhor, num Direito Judiciario do Trabalho, si
nao tiver forma paritaria, isto é, ndo for composta com representan-
tes dos empregados e dos empregadores, como preceituava a cons-
tituicio de 1934, no art. 124 e determina atualmente o decreto lei
n. 1.237, de 2 de maio de 1939.
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sente (como no caso da tutela do trabalho), passado (como
no caso de alguns dos seguros sociais) ou fufuro (como no
caso da aprendizagem). Vém depois as concernentes a
organizacido e funcionamento das instituicées administrati-
vas incumbidas de fiscalizarem e promoverem o cumpri-
mento das leis sociais, formando o que se péde chamar o
Direito Administrativo do Trabalho.

Coloquei no Direito do Trabalho o estudo das leis sobre
os seguros sociais, ou o conjunto de medidas tendentes a
estabelecer a previsio, mais ou menos obrigatdéria, dos prin-
cipais riscos a que esta sujeito o individuo, como sejam:
o desemprégo, a doenca, a invalidez, os acidentes do tra-
balho, a maternidade, a morte, etc., assim como das insti-
tuicdes geralmente autarquicas, a que incumbe a organiza-
cdo pratica dessa previsdo. A colocacdo dos seguros sociais
no Direito do Trabalho é assunto muito controvertido, ha-
vendo quem prefira fazer com o seu estudo um ramo a
parte do Direito Social. Segui, porém, a licdo de Mario DE
LA Cueva, para quem: “A previsio social ndo se restringe
exclusivamente aos trabalhadores, mas se aplica a todas as
classes sociais, porém, aplicada Aqueles, ndo é senao uma
consequéncia da posicdo do operario nos fenémenos da pro-
ducao e deriva da existéncia de um (32-a) contrato de tra-
balho” E tal é o sistema do nosso Direito Social.

Até aqui, s6 cogitimos das leis sociais no Ambito de um
determinado pais, no caso, o nosso. Elas podem, entretanto,
ser consideradas tambem do ponto de vista internacional,
formando o chamado Direito Internacional do Trabalho.
E isto porque, trazendo os beneficios concedidos. aos em-
pregados encargos para os empregadores, encargos estes
que se refletem no custo de producio, é absolutamente im-
possivel a um pais introduzir grandes melhoramentos na
situacdo dos seus empregados, principalmente do ponto de
vista econémico, sem se vér seriamente prejudicado pela
concurréncia dos demais paises de atividade econémica

(32-a) Derecho Mexicano del Trabajo, Mexico, 1938, pg. 13.
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semelhante, cuja produc¢io tera ficado mais barata. Além
disto, deslocando-se os trabalhadores de um para outro pais,
¢ possivel a ocorréncia de conflitos de leis em matéria de
trabalho, assunto este tambem da alcada do Direito Inter-
nacional do Trabalho.

Além disto, as leis de outros paises podem ser estuda-
das sob o ponto de vista comparativo, o que nos dara um
Direito Comparado do Trabalho.

Em algumas legislages, como a italiana, poder-se-ia
cogitar tambem de um Direito Penal do Trabalho, de um
Direito Tributdrio do Trabalho e até mesmo de um Direito
Colonial do Trabalho, o que, evidentemente, nio €, pelo
menos por enquanto, o caso do nosso Direito.

24 — Feito este estudo das leis sociais atinentes aos tra-
balhadores propriamente ditos, cumprira estudar, em ulti-
mo lugar, as leis sociais aplicaveis a generalidade dos indivi-
duos economicamente fracos, e que integram (21) a parte
de nossa disciplina que denomino Direito Social propria-
mente dite ou Direito Social Genérico. E o chamo assim
porque se refere precipuamente a ac¢io social do Estado em
favor dos hipossuficientes, com carater mais geral. O exer-
cicio desta atividade social do Estado deve ser encarado

(21) FaNTINL, Legislazione Corporativa del Lavoro, Vallardi,
Milao, 1938, pg. 15 — “Enquanto a legislagdo do trabalho se refere,
em suma, direta e exclusivamente ao trabalhador, a legisla¢ido social
se refere a categorias sociais indeterminadas que necessitam de assis-
téncia”. No mesmo sentido quasi SANSEVERINO, op. cit., pg. 17: “Por
legislacao social se vem a entender o complexo das normas tendo o
fim de tutelar o trabalhador em toda outra circunstancia possivel que
nao seja a das suas relagoes contratuais com a empresa de que depen-
de. Neste caso a expressiao “trabalhador” é considerada num sentido
mais amplo do que o proprio ao direito do trabalho, enquanto nio se
tem sempre o trabalhador no estado efetivo e atual, mas tambem s6 no
estado potencial (seguro contra a desocupacao) ou pertencente ao
passado (seguro contra a invalidez e a velhice)” E ainda: “O Direito
do Trabalho entende tutelar o trabalhador enquanto tal, nas relacoes
contratuais com o empregador, enquanto a legislagao social, compre-
endendo a chamada “politica administrativa do trabalho” entende
tutelar o trabalbador enquanto homem, em algumas das suas funda-
mentais exigéncias materiais e espirituais”
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nos diversos pontos de vista sob os quais sée manifestar-
se, isto é: na ordem demogrdfica, referente aos problemas
da populacdo; na ordem eugénica e higiénica referente
ao aperfeicoamento da raca; na ordem econdémica, refe-
rente ao melhoramento das condigées materiais dos hipos-
suficientes; na ordem familiar, referente a conservacio e
desenvolvimento do espirito de familia; na ordem educacio-
nal, referente 4 formacio fisica, intelectual, moral, estética,
social, civica e religiosa dos individuos economicamente
fracos.

25 — Esquematizando, poderiamos dizer que, em ulti-
ma analise, o Direito Social é “o sistema legal de protecdo
aos economicamente fracos” FEsta protecio pode consistir
numa autoprote¢do, quando resulta principalmente da
unido, da organizacio desses individuos: é o caso do Direito
Corporativo; ou numa heteroprote¢do, quando resulta pre-
cipuamente da acdo do Estado, embora em certos casos com
pequena participacio dos hipossuficientes. Esta a¢do pode
ser exercida de um modo especifico, isto é, em relacao aos
trabalhadores subordinados e teremos o Direito do Traba-
lho; ou de um modo genérico, em relacio a todos os indi-
viduos economicamente débeis e teremos o Direito Social
propriamente dito (22).

(22) RaprucH, Introducidn a lu Ciéncia del Derecho, Madrid,
1930, pg. 108: “Se quizessemos traduzir em linguagem juridica a
enorme revolu¢io que estamos presenciando nos fatos e nas idéias,
diriamos que a tendéncia para um “Direito Social”, cada vez mais vai
socavando a separacao rigida entre Direito Privado e Direito Pu-
blico, entre Direito Civil e Direito Administrativo, entre contrato e lei:
ambos os tipos de Direito penetram um no outro reciprocamente,
dando lugar 4 aparicdo de novos campos juridicos, que nio podem
ser atribuidos, nem ao Direito publico nem ao privado, sendo que
representam um Direito inteiramente novo, de um terceiro tipo: o
Direito econdmico e operario.

Do Direito privado sé6 se levavam em conta os individuos con-
tratantes, sem se cogitar da comunidade, admitindo-se que os inte-
resses privados se ajustariam espontaneamente em vista da utilidade
comum. A guerra desmentiu esta crenca, fazendo surgir o Direito
Econémico que observa as relacoes econémicas predominantemente
do ponto de vista do interesse econémico geral, da produtividade da



— 243

Assim, teriamos o seguinte esquema:

1 — Coletivamente:
Autoprotegcio — DIREITO CORPORATIVO
(D. Social Coletivo)

DIREITO SOCIAL 1 — especifica

Sistema legal de DIREITO DO TRABA-

protecdao aos hipos- - LHO (D. Social Espe-

suficientes, consi- | 9 _ yndividualmente: cifico)

siderados: Heteroprote¢iao — | 2 __ genérica

DIREITO SOCIAL pro-
priamente dito (D. So-
| cial genérico)

economia: é o Direito da Economia organizada, como foi a economia
de guerra. Em consequéncia a propriedade privada e a liberdade
contratual niao volverdao mais a alcan¢ar o nimbo jusnaturalista da
intangibilidade que as caracterizou até entao, como fez a Constituicao
de Weimar, que as garantia mas sdOmente “na forma das leis” Assim,
os direitos, como o paterno v. g. sdo condicionados por deveres, cujo
exercicio é tutelado pelo Estado. Socializacao significa a participa-
cdo capitalista decisiva do Estado ou do Municipio numa empresa
privada (o que entio se chama empresa econémica mixta), e, final-
mente, a “sindicalizacao obrigatéria”, isto é, a formacao de associa-
c¢oes obrigatorias de todas as empresas de um ramo econdmico, com
uma administracdo autéonoma, sob a inspeccao estatal. I’ este o tipo
escolhido para os casos mais importantes de socializagao.

Mas, nao s6 o Direito publico invadiu a economia, como a eco-
nomia privada penetrou na vida politica. Os pais da Constituicao de
Weimar abrigavam a idéia de estabelecer, além da Constituicao poli-
tica, uma Constituicao social, isto é, além de tratar democraticamente,
de individuos livres e iguais, tambem de elementos das atividades eco-
nomicas e das classes sociais.

E’ discutivel se o direito econémico ¢ um novo ramo juridico ou
apenas um novo método do pensamento juridico, aplicavel aos seus
mais variados campos. Pelo contrario, o Direito operdrio constitue
uma disciplina nova. Enquanto o Direito econdmico considera as
relacoes economicas do ponto de vista da produtividade, o Direito
operdrio as focaliza segundo o critério da protecao do debil perante
o poderoso endinheirado. O primeiro se inclina mais para o ponto
de vida do cmpresario; o segundo, preponderantemente para o inte-
resse do operario. Dai, entrarem em luta, como na questio do dia
de oito horas.

O Direito operario ¢ uma reagas contra o espirito do Direito
Civil. Este reconhece s6 “pessoas”, sujeitos juridicos, que contratam
entre si mediante livres decisoes de ambas as partes; e nada sabe do
trabalhador, situado numa posicdo de inferioridade perante o em-
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presario. Nada sabe tambem da solidariedade do proletariado, que
compara ou nivela esta inferioridade do poder do operario individual
perante o patrdo; nem das grandes associa¢des profissionais que me-
diante seus contratos coletivos de trabalho, sio quem propriamente
os conclue, senio que mira exclusivamente aos contratantes indivi-
duais e ao contrato de trabalho singular. Nada sabe, por fim, da
unidade de trabalho da empresa.

A esséncia do Direito operario consiste, cabalmente, em sua
maior proximidade 4 vida. Nao vé sO pessoas, como o Direito Civil,
senido empresarios, operarios, empregados; ndo s6 pessoas indivi-
duais, sendo associagbes e empresas; nao s6 os contratos livres, sendo
tambem as graves lutas econdmicas que constituem o fundo destes
supostos contratos livres.

A missido do novo Direito Operario se estabelece em conceder va-
lidade aos direitos humanos do operario e estruturar o vinculo do
trabalho como uma relacdo juridico-pessoal, sobre um novo plano,
sobre o plano da liberdade pessoal. O Direito Operario é uma orga-
nizacdo contra os perigos da liberdade contratual juridico-formal
no campo das relacoes de trabalho; ora pondo imediatamente limites
legais a dita liberdade, gragas a precceitos “taxativos” ou “imperati-
vos” (protecdo do operario); ou ligando o contrato de trabalho entre
o operario e o patrao aos contratos cletivos cncluidos entre as asso-
ciacoes de empresarios e de operarios (contratos de tarifas); bem,
concedendo ineludiveis efeitos juridico-publicos ao fato do contrato
de trabalho (seguros sociais); bem, finalmente, promovendo o ajuste
de contratos coletivos de trabalho, estabelecendo medidas de pre-
visdo para o caso de que nao se obtenha seu ajuste e tratando de
remediar 2 inseguranca de posi¢do produzida pela liberdade contra-
tual (Bolsas de trabalhos e assisténcia aos desempregados)”



