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PRINCIPIO DA PROTECAO TRABALHISTA E A FLEXIBILIZACAO: APLICACOES E
DESAFIOS

Wanessa Stefanya Sousa Araujo’

RESUMO

No ambiente do direito trabalhista, os principios de protecdo ao empregado possuem um papel
central, sendo amplamente positivados e tendo uma importancia que ¢é exaltada tanto pela
doutrina como pela jurisprudéncia nacional. Tal protecdo visa compensar as diferencas
existentes entre os sujeitos da relacdo de emprego, estabelecendo um equilibrio que tende a
ndo existir em relacBes de subordinagdo juridica. Ocorre que esta protecdo conflita ou, ao
menos, limita a autonomia da vontade, assim como impde 6nus adicional aos empregadores.
Neste sentido, a flexibilizacdo de direitos corresponde a uma possivel ferramenta de
amenizacdo de conflitos, a qual é objeto de debates, criticas e elogios, sendo seus detalhes
apreciados ao longo deste texto e cujos limites se alicercam em fatores juridicos, politicos e
culturais.

PALAVRAS-CHAVE: Direito do trabalho. Principios. Protecdo. Flexibilizacao.

1 INTRODUCAO

No direito brasileiro as regras aplicaveis as relacdes de emprego seguem um padrao
singular fruto de uma evolugdo histérica marcada por desejos contrapostos, fortes interesses
pessoais e revoltas populares, em moldes semelhantes ao observado em todo o mundo desde a
Revolucdo Industrial (MARTINS, 2015, pg. 9).

Observe que a Revolugdo Industrial se deu como um marco histérico envolto em
contradicdes, na qual de um lado se dava uma quebra dos padrdes na producgéo e na venda de méo
de obra e, de outro, um aproveitamento dos habitos e tradicGes anteriores, mesmo em uma
realidade nova e diferente. Assim, a confeccdo de produtos fugiu do modelo artesanal para o
industrial, mas a estrutura de labor continuou a mesma existente no campo e na producédo
individual: pouca ou nenhuma prote¢do pessoal, longas jornadas, auséncia de folgas, remuneracéo
apenas mediante prestacdo de servico e exigéncias semelhantes independente do sexo ou da idade
do trabalhador.

! lwstefanya@gmail.com. Académica do 10° periodo Curso de Bacharel em Direito. Universidade Estadual da
Paraiba (UEPB), Campina Grande, Paraiba, Brasil.



O crescimento econdmico, 0 aumento da populacéo e a intensificagdo dos problemas e dos
debates relacionados ao cotidiano de trabalho findou por suscitar na sociedade uma série de
clamores por mudancas que levaram ao surgimento de leis e acordos habeis a restringir os danos e
a melhorar as condicGes sociais.

Sobre tais fundamentos é que nasce o Direito do Trabalho, em uma primeira fase ainda
fundado em leis esparsas, mas que, pouco a pouco se fundiram em padrdes nacionais alicercados
em principios que, atualmente, sdo semelhantes em todos os paises signatarios da Organizacdo
Internacional do Trabalho.

Entre estes principios os de protecdo do trabalhador ganharam notavel énfase e incontaveis
desdobramentos, sempre com o intuito de evitar e punir o eventual abuso dos empregadores sobre
0s empregados. Neste ponto parece que 0 pessimismo de Rousseau, ao afirmar que o homem
nasce livre e por toda parte esta agrilhoado (ROUSSEAU, 1996, pg. 9), venceu, sendo provavel
que a forca das revoltas de 1848 (DELGADO, 2014, pg. 96) e o surgimento do “estado social”
(BONAVIDES, 2014, pg. 57) sejam o0s responsaveis pelo estabelecimento desta curiosa
“presuncdo negativa” que pesa sobre os empregadores e pela qual se aceita como regra a maxima
de que visa aquele prejudicar os trabalhadores, extorquindo sua forca laboral.

No Brasil, a hipossuficiéncia do empregado foi estabelecida como um pressuposto material
e processual do qual se desdobra o principio da indisponibilidade de direitos, principio este
expresso na Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT), j& em seu Art. 9°, o qual afirma que “serdo
nulos de pleno direito os atos praticados com o objetivo de desvirtuar, impedir ou fraudar a
aplicagdo dos preceitos contidos na presente Consolida¢do”. Esta mesma ideia ainda € reafirmada
nos arts. 444 e 468, também da CLT.

Estes artigos foram recepcionados pela atual Constituicdo Federal Brasileira e,
historicamente, sdo interpretados pela doutrina de forma ampla, virtualmente anulando a
autonomia da vontade e o “pacta sunt servanda” para qualquer negociacao de direitos que ignore
os minimos legal ou convencionalmente estabelecidos.

Em verdade, a Constituicdo Federal findou por conceder especial atencdo as relagbes de
emprego, notadamente em seu Art. 7°, o qual elenca longa lista versando sobre os direitos basicos
dos trabalhadores. Perceba que tal artigo traz em seu bojo direitos fundamentais atendendo, assim,
ao principio basico de protecdo do trabalhador e satisfazendo o objetivo de erradicacdo da
pobreza, marginalizacéo e reducdo das desigualdades sociais e regionais conforme preceito da CF,
Art. 3, IlI.

Sdo estes, portanto, alguns exemplos de normas de normas protecionistas, que ilustram na

pratica o principio que sera analisado, qual seja, o Principio da Protecdo de direito do trabalho, e
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pretende-se suscitar a discussdo sobre sua eficacia e aplicabilidade na atualidade. Visto que, a
tecnologia e globalizacao trazem a baila a necessidade da evolucgédo do direito do trabalho em todas
as suas peculiaridades apresentando a flexibilizagdo como mecanismo capaz de atender tanto a
classe trabalhadora como o empregador, ndo em sua totalidade, por obvio, mas como medida
viavel a solucdo e diminuicdo de conflitos no campo do direito do trabalho.

Importante desde ja esclarecer que ndo se visa discutir eventual flexibilizacdo de normas
trabalhistas, conforme proposto pela agenda liberal nos modelos aplicados a Espanha e Inglaterra
a partir do fim da década de 1970 (DELGADO, 2008, pg. 61), o objetivo aqui é a reflexdo sobre
qual opc¢éo geraria maior ganho ao empregado e, consequentemente, ao desenvolvimento nacional,
para tal é vidvel analisar o modelo atual em que se apresenta o principio da protecdo, bem como
uma flexibilizacdo de direitos trabalhistas respeitando o minimo de direitos constitucionais

concedidos a classe trabalhadora brasileira.

2 O DIREITO DO TRABALHO BRASILEIRO SUA ORIGEM E EVOLUCAO

No Brasil, o desenvolvimento do Direito Trabalhista se deu por meios e etapas
semelhantes ao ocorrido na Europa, tanto pela atuacao estatal, como pelo desenvolvimento da
industria e até pelas revoltas populares. Os movimentos de abolicdo da escraviddo e
proclamacdo da Republica que chegavam do velho continente, influenciaram o inicio de
reclamacdes por melhores condicdes de trabalho. A escraviddo converteu-se em uma
liberdade reduzida do trabalhador, o qual, por consequéncia, se sujeitava a longas jornadas e a
questionaveis condicdes de trabalho.

Este cenario de precarizacdo da mao de obra e do labor se refletiu nas fabricas e foi
fator motivador para os imigrantes europeus, predominantemente italianos, a se rebelarem
contra as condicdes a que estavam sendo expostos, através de greves e movimentos politicos,
nos mesmo moldes percebidos na Europa do século anterior. Porém, de acordo com Marcelo
Medeiros, o agil método de industrializacdo brasileiro, quando contrastado a outros paises
europeus, impediu a composi¢éo de organizagdes de trabalhadores politicamente fortes para
motivar a atuacdo estatal, no sentido de regulamentar direitos trabalhistas, portanto manteve-
se 0 poder publico alheio, inicialmente, as demandas dos trabalhadores assalariados
(MEDEIROS, 2001).

No que se refere a legislagdo, a Constituicdo da Republica de 24 de fevereiro de 1891
ndo se dedicou a positivar normas sobre questdes sociais ou a legitimacdo de direitos
trabalhistas. Segundo Magda Barros Biavaschi (2005), o Decreto n. 1.313, de 1891, foi o
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marco inicial que previu a protecdo dos menores nas fabricas da capital federal. Desta feita,
foi proibido o trabalho de menores de 12 anos, bem como o trabalho noturno a menores de 15
anos, a limitacdo da jornada a 7 horas diarias, entre outros direitos.

O Cadigo Civil, de 1916, trazia consigo alguns dispositivos:(artigo 1225 a 1231) que
versavam de rescisdo do contrato de trabalho por justa causa, (artigo 1221) aviso prévio,
(artigo 1220) contratos de duragdo determinada, dentre outros, que foram alicerces para
subsequente criagdo de normas contratuais trabalhistas especificas.

Em 1923, a lei El6i Chaves, deu origem a estabilidade no emprego para trabalhadores
com 10 anos de servigo, salvo em casos de falta grave ou forga maior, e ainda criou a caixa de
aposentadoria e pensdes para os ferroviarios. Neste mesmo ano de 1923, por meio do Decreto
n. 16.027, foi criado o Conselho Nacional do Trabalho.

Em 25 de dezembro de 1925, a lei n. 4982 estabelecia o direito a férias de 15 dias aos
empregados e operérios de estabelecimentos comerciais, bancérios e industriais e de
instituicOes de beneficéncia dos estados e do distrito federal.

Em 21 de outubro de 1927, por meio do Decreto n. 17934-A, foi criado o Cddigo de
Menores, consagrando varias normas protetivas, tais quais: proibicao de trabalho de menores
de 12 anos, proibicdo de trabalho noturno, exigéncia de instrugdo primaria para os menores de
14 anos, proibicdo do trabalho de menores de 14 anos em atividades demasiada exaustivas,
prejudiciais a moralidade ou a saude, entre outros direitos.

A partir da revolucdo de 1930, que gerou a ascensdo de Getulio Vargas ao poder e no
fim da republica, o Estado voltou-se a um modelo mais intervencionista e dedicou maior
atencdo as questdes sociais, especialmente ao que tange as relacdes de emprego.

Durante o governo de Getulio Vargas foram criados, por meio de decretos, uma
grande quantidade de normas protetivas dos trabalhadores. Como por exemplo, o Decreto n.
19.433, de 1930, que originou o Ministério do Trabalho, Industria e Comércio, a Lei dos Dois
Tercgos, que conteve a possibilidade de admissdo de estrangeiros em empresas brasileiras, a
Lei dos Sindicatos, que previu a criagdo de sindicatos de carater intervencionista e voltados a
satisfacdo dos interesses das classes produtoras, o Decreto n. 21.417-A, de 1932, que
estipulou a protecdo do trabalho da mulher nos estabelecimentos comerciais e industriais, 0
Decreto n. 22.042, de 1932, que determinou a protecdo do trabalho do menor, o Decreto n.
21.175, de 1932, que criou a carteira profissional, o Decreto n. 21.186, de 1932, que
disciplinou a duragdo da jornada no comercio, dentre varios outros.

Em 1943, através do Decreto-lei n. 5.452, aparece a Consolidacdo das Leis do

Trabalho (CLT), que objetivava reunir a legislacdo esparsa, bem como acrescentar algumas
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inovacgdes legislativas. Contudo tal compéndio de sistematizacdo e adequacdo as praticas
cotidianas, fato este que levou a uma série de revisdes e alteragdes.

Surge entdo, a Constituicdo Federal de 1988, cuja grande caracteristica trata de sua
hierarquia e supremacia em relacdo aos demais diplomas legais. Ela traz em seu bojo a
previsdo e consolidacdo da aplicagdo de um extenso conjunto de direitos sociais aos
trabalhadores e, distinta das antigas constituicbes antecedentes, garantiu aos direitos sociais
dos trabalhadores o status de direitos fundamentais. Estando eles contidos no titulo I, que
trata dos direitos e garantias fundamentais, com especial énfase as relagdes de emprego em
todo o seu artigo 7°.

A Carta Magna de 1988 estabeleceu, pois, acentuada evolugdo quanto a fixar as
conquistas trabalhistas obtidas a partir do governo de Getdlio Vargas e prestou-se a garantir a
protecdo de direitos basicos dos trabalhadores em objecdo aos titulares dos meios de
producéo.

Todavia, a Constituicdo Federal de 1988 e a CLT somente, de modo algum seriam
suficientes para descrever todas as situacdes possiveis do direito trabalhista, provenientes dos
avancos tecnologicos e da globalizacdo. Portanto, € importante destacar a relevancia das
Sumulas, Orientagdes Jurisprudenciais do TST, das negociacdes coletivas e, ainda, das leis
incumbidas da flexibilizag&o da rigidez dos contratos de trabalho.

Sob o fundamento dessa constatagdo e argumento da necessidade de competir com as
empresas estrangeiras, influenciar no desenvolvimento econdmico e atentando a relevancia de
abrir o mercado brasileiro, parcela da classe empresaria comegou a justificar a
desregulamentacdo das relagbes de trabalho, expondo que a grande carga de obrigacoes
trabalhistas incentiva o desemprego e prejudica 0s mais inaptos, uma vez que se torna

excessivamente oneroso contratar um trabalhador com carteira assinada.

3 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS DOS TRABALHADORES

As Constituicdes Mexicana de 1917 e de Weimar de 1919 influenciaram a
estruturacdo dos direitos sociais concatenados ao trabalho em varios paises.

Na Constituicdo Federal Brasileira vigente, os direitos trabalhistas estdo postos no rol
dos direitos fundamentais, desta feita seu ndo cumprimento em Ultima analise acarreta a ndo

admissdo do Estado democréatico de Direito e vai contra a motivacdo do legislador, visto que,
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de acordo com o que foi consagrado pela Assembleia Geral Constituinte, a protecdo da pessoa

humana é a finalidade essencial da Constituicao patria, conforme segue:

NOs, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional
Constituinte para instituir um Estado democratico, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem
estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia
social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugdo
pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

Entdo, os vinculos sejam laborais ou ndo, que sdo parte da sociedade brasileira, devem
ser orientados pelo respeito da dignidade da pessoa humana, sendo que uma néo obediéncia e
este preceito importaria afronta ao Estado Democratico de Direito.

Sob a otica destas afirmagdes, os direitos trabalhistas descritos pela constituicdo como
fundamentais, estdo limitados, quanto a flexibilizacdo, sempre que nédo atender ao principio da
dignidade da pessoa humana bem como das garantias constitucionais. Disto se deduz a ideia
de indisponibilidade absoluta ou relativa dos trabalhadores.

De acordo com Mauricio Delgado:

Absoluta sera a indisponibilidade, do ponto de vista do Direito Individual do
Trabalho, quando o direito enfocado merecer uma tutela de nivel de interesse
publico, por traduzir um patamar civilizatério minimo firmado pela
sociedade politica em um dado momento histdrico. E o que ocorre, como ja
apontado, ilustrativamente, com o direito a assinatura de CTPS, ao salario
minimo, a incidéncia das normas de protecdo a saude e seguranca do
trabalhador. Também serd absoluta a indisponibilidade, sob a dtica do
Direito Individual do Trabalho, quando o direito enfocado estiver protegido
por norma de interesse abstrato da respectiva categoria. Este Ultimo critério
indica que a nocdo de indisponibilidade absoluta atinge, no contexto das
relacGes bilaterais empregaticias (Direito Individual, pois), parcelas que
poderiam, no contexto do Direito Coletivo do Trabalho, ser objeto de
transacdo coletiva e, portanto, de modificacdo real. [...] Relativa serd a
indisponibilidade, do ponto de vista do Direito Individual do Trabalho,
guando o direito enfocado traduzir interesse individual ou bilateral simples,
que ndo caracterize um padrdo civilizatério geral minimo firmado pela
sociedade politica em um dado momento histérico. E 0 que se passa,
ilustrativamente, com a modalidade de saléario paga ao empregado ao longo
da relacdo de emprego (salario fixo versus salario variavel, por exemplo):
essa modalidade pode se alterar, licitamente, desde que a alteragdo néo
produza prejuizo efetivo ao trabalhador. (DELGADO, 2016, p. 220)
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Insta destacar que o Direito tem na Constitui¢cdo o topo normativo, impondo, portanto,
a preservacdo e cumprimento dos preceitos que a Carta Magna do seleciona como
fundamentais, servindo como norteadores dos demais aspectos do ordenamento juridico.

Cumpre dizer que quando da andlise do texto e do valor da Constituigdo é vital voltar-
se principalmente para os elementos considerados fundamentais, tais quais a “dignidade da
pessoa humana” ou o “valor social do trabalho”, ja que esses servem de alicerce e norte para
uma melhor interpretacao.

De acordo com esta explanacgéo, cite-se 0s ensinamentos de Souto Maior:

Em consequéncia de tudo isso, devem-se impregnar de dignidade as relaces
de trabalho, para que o trabalhador ndo sé tenha condi¢bes mais dignas de
trabalho, mas para que, no mundo capitalista, seja reconhecido como cidaddo
e possa reivindicar sua posi¢do politica na sociedade civil. (MAIOR, 2000,
p. 258-259)

Destarte, seja qual for a eventual proposta de criagdo normativa ou até de emenda
constitucional que vise abolir os direitos fundamentais sociais dos trabalhadores, esta revela-
se como inconstitucional. Isso ndo quer dizer, que esses direitos ndo poderao sofrer alteracdes,
mas sim que a alteragdo de normas que versam sobre os direitos fundamentais sociais dos
trabalhadores ndo pode lesé-lo e sempre deverd preservar os valores protegidos pela Carta
Magna, ou seja, 0 seu cerne basilar.

E possivel afirmar que, seria prejudicial aos proprios trabalhadores o impedimento de
modificacGes dessas normas, pois inviabilizaria a atuacao do Poder Legislativo tolhendo-lhe o
direito de legislar de uma maneira capaz de se harmonizar as permanentes mudancas que

ocorrem na esfera do trabalho.

4 CONCEITO DE PRINCIPIOS E SUAS FUNCOES

Neste ponto faz-se oportuno uma melhor analise sobre o que sdo os principios, de que
forma estes se localizam no ordenamento brasileiro e como devem ser aplicados. Neste ponto,
e no que tange ao conceito geral de principios destaca-se o conceito adotado por Mauricio
Godinho Delgado (2016):

[...] principio traduz, de maneira geral, & nogdo de proposi¢des fundamentais
que se formam na consciéncia das pessoas e grupos sociais, a partir de certa
realidade, e que, apds formadas, direcionam-se a compreensao, reproducdo
ou recriacao dessa realidade. (DELGADO, 2016, p. 189)
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Sobre os primeiros apontamentos, no tocante ao Direito do Trabalho, ocorriam,
algumas interpretacfes académicas, cujo Vviés remetia a oposi¢cdo quanto a relevancia dos
principios, pois estes ndo estavam consolidados na ciéncia do Direito, entdo a ideia a cerca de
sua autonomia era refutada. Hodiernamente, estabelecida como disciplina juridica autbnoma,
ha uma maior concordancia sobre a importancia desse assunto, na sua fixacdo ou

sistematizac&o. E o que preconiza Mauricio Godinho Delgado:

Contudo, o anatema lancado pelas ciéncias contra os principios ndo pode
prevalecer no ambito dos estudos juridicos. De fato, na Ciéncia Juridica-
enquanto estudo sistematico a respeito dos fendmenos juridicos, com o
conjunto de conhecimentos resultantes-, os principios sempre hdo de cumprir
papel de suma relevancia, sem comprometimento do estatuto cientifico desse
ramo especializado de conhecimento. Essa peculiaridade decorre da posicéo
singular que a Ciéncia do Direito ocupa perante os demais ramos cientificos
existentes.

E que a Ciéncia Juridica tem objeto estruturalmente distinto daquele que
caracteriza as ciéncias em geral. Estas, como visto, debrugam-se ao exame
dos fatos e atos ocorridos ou potencialmente verificaveis- aquilo que poderia
genericamente ser designado como ser. Em contrapartida, a Ciéncia do
Direito debruca-se a analise dos institutos juridicos e da norma (e dos
préprios principios juridicos), que se constituem em modelos de conduta ou
de organizacdo- e que correspondem a fendmenos que genericamente
poderiam ser designados como dever-ser. (DELGADO, 2016, p. 190-191)

Em sua obra sobre os Principios do Direito do Trabalho, Américo Pl4 Rodriguez
(2000) descreve a triplice missdo dos principios do direito. Segundo o autor, 0s principios tém
funcéo informadora, desta forma encarregado de inspirar o legislador prestando-se como base
para o ordenamento juridico; manifestam funcdo normativa, visto que se apresentam como
fonte supletiva na auséncia de lei que regule as situacBes concretas; e ainda, ha a funcéo
interpretativa, porque os principios atuam como critérios norteadores do magistrado ou
intérprete das leis.

Como fungbes adicionais Pla Rodrigues (2000, p. 44-45) cita o entendimento de
Garcia Martinez pelo qual os principios: Sdo usados como fundamento para a adaptacdo dos
preceitos de outros ramos do direito para pratica nas relacdes de emprego; Sob estd
perspectiva, vetam o uso de orientagdes antagénicas aos fundamentos do direito do trabalho,
por exemplo, a autonomia da vontade; Aprimoram conceitos, viabilizando a influéncia do
direito do trabalho em outros ramos; Os principios expdem a fun¢do de “incentivadores da
imaginacdo criadora”; A capacidade dos principios de organizacdo de conceitos e sua
efetividade para solucionar conflitos interpretativos conferem o dinamismo para o sistema

juridico; Dessa forma, possibilitam a recriagdo de conceitos ultrapassados no direito do
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trabalho, atualizando-o ; Mediante a quantidade e diversidade de normas trabalhistas, os
principios estabelecem diretriz e sdo sistema, organizando seus elementos; Interligam os
principios de outros ramos do direito, impedindo elucidacGes opostas aos fundamentos do
direito do trabalho.

As funcdes citadas esclarecem a abrangéncia e relevancia dos principios juridicos na
seara trabalhista. Mauricio Godinho Delgado, por sua vez, concorda coma triplice funcao
descrita acima e complementa pontuando uma quarta funcdo dos principios, cuja
denominacdo € “fun¢do normativa propria”.

Tal funcdo, salienta a validade do carater normativo dos principios, fazendo parte estes
do ordenamento tal como as regras juridicas. Em virtude disso, Godinho conceitua essa

funcéo similarmente de “funcao normativa concorrente” e esclarece:

Esta dltima funcéo atua, de maneira geral, em concurso com a interpretativa
da regra analisada. Nesta atuacdo, ora estende o comando desta, ora o
restringe, ora até mesmo esteriliza-o, a partir de uma absorcéo de seu sentido
no ambito mais abrangente cimentado pelos principios correlatos. Nesta
linha, se uma regra legal realiza o comando genérico contido em certo
principio, mas entra em choque com outro, pode prevalecer, sem duivida, em
face do peso do principio realizado. Contudo, isso ndo significa que o
principio preterido ndo tenha certa influéncia na compreensdo da norma
enfocada, atenuando, adequadamente, seus efeitos pensados na origem.
(DELGADO, 2001, p. 19-24)

Sob essa vertente, os principios abarcam diversos papéis ligados a aplicacdo do direito
ao caso concreto. Tendo os principios por fundamento e aceitando esta conceituacdo, o
aplicador pode, em tese, alargar ou limitar uma regra juridica, podendo até mesmo, afastar sua

aplicagéo.

50 PRINCIPIO DA PROTECAO

O principio da protecdo apoia-se no tratamento peculiar em beneficio do trabalhador,
concedendo-lhe regalias e, concomitantemente, impondo encargos ao empregador. Disto ndo
resulta afirmar que o direito do trabalho conferiu direitos somente ao empregado, mas que
este ramo do direito parte da admiss@o do poder diretivo do empregador. Visto que a relagéo
de emprego tem por base o poder que o empregador detém de dar ordens, comandar e dirigir
toda a realizacdo do trabalho feito pelo trabalhador, entdo, a superioridade juridica do

trabalhador justifica-se como um meio de compensar sua natural inferioridade na relacao.
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Ainda é possivel destacar que o trabalhador normalmente se encontra em uma situacao
de dependéncia econdmica em relacdo ao empregador. Mesmo que esta dependéncia ndo se
configure como critério para existéncia de uma relacdo de emprego, tem-se que a mesma
serve para enfatizar o alcance da subordina¢do. Comumente, o trabalhador disponibiliza seus
servigos para outrem posto que, depende do salério para seu sustendo e de sua familia.

Ademais da vulnerabilidade econémica destacada, o trabalhador demonstra também
vulnerabilidade fisica, porque sua méao-de-obra se entrelaca com sua pessoa.

Assim, estd exposto no decorrer da execucdo do trabalho a riscos de danos fisicos e
mentais, estando ao arbitrio de seu ambiente de trabalho. Sob este aspecto, o direito do
trabalho permanentemente se atentou para a salubridade do ambiente de trabalho e a
prevencao de acidentes, de modo que diversas normas foram elaboradas com o objetivo de
evitar doencas do trabalho, pretendendo também punir agressdes ao empregado, tal qual o
assedio moral e 0 assédio sexual.

Nesse contexto, é relevante dizer que os fundamentos do principio protetor remontam
ao surgimento do direito do trabalho, e segundo Américo Pla Rodriguez esta ligado a propria
razdo de ser do Direito do Trabalho (PLA RODRIGUEZ, 2000). Tanto assim que Octavio

Bueno Magano aponta a esse principio ao criar sua definicdo do ramo juridico:

[...] o Direito do Trabalho constitui o conjunto de principios, normas e
instituicdes aplicaveis a relacdo de trabalho e situagbes equiparaveis, tendo
em vista a melhoria da condicéo social do trabalhador, através de medidas
protetoras e da modificacdo das estruturas sociais. (MAGANO, 1988, p. 7)

Para Américo Pl& Rodriguez (2000) o principio da protecdo € aplicado de trés formas
distintas, estando as mesmas descritas na doutrina trabalhista. Sao elas: (i) a dimensdo do in
dubio pro operario que traz o critério da interpretacdo por parte do juiz ou interprete para
aplicacdo, (ii) a aplicacdo da norma mais benéfica, pelo que, diante de conflitos normativos
dever-se-a optar pela norma que, em geral, seja mais favordvel ao empregado, inclusive de
forma autdbnoma aos preceitos classicos de hierarquia das normas, e (iii) a dimensdo da
condicdo mais benéfica, pela qual uma nova norma néo sera usada para agravar as condicdes
do trabalhador.

Aqui faz-se oportuno expor que as caracteristicas de subjetividade e intangibilidade do
principio impedem gue seu contorno seja definido em principio. Sua abrangéncia ndo pode ser

prontamente determinada. A viabilidade de sua aplicacdo é considerada em cada caso
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concreto. As situacgdes indicardo a aplica¢do ou ndo do principio, mas cumpre deixar claro que
cada decisdo é fruto da interpretacdo do direito como um todo harménico.

Mauricio Godinho Delgado (2016), ao tratar das dimensdes do principio da protecdo
apontadas por Pla Rodriguez, esclarece que existem outras formas de aplicacdo deste

principio. Seguem as palavras do autor:

Na verdade, a nogdo de tutela obreira e de retificacdo da reconhecida
desigualdade socioeconémica e de poder entre os sujeitos da relacdo de
emprego (ideia inerente ao principio protetor) ndo se desdobra apenas nas
trés dimensdes. Ela abrange, essencialmente quase todos (sendo todos) os
principios especiais do Direito Individual do Trabalho. Como excluir essa
no¢do do principio da indisponibilidade dos direitos trabalhistas? Ou do
principio da indisponibilidade dos direitos trabalhistas? Ou do principio da
inalterabilidade contratual lesiva? Ou da proposicao relativa a continuidade
da relacdo de emprego? Ou da nogdo genérica de despersonalizacdo da
figura do empregador? (e suas inimeras consequéncias protetivas ao
obreiro)? Ou do principio da irretroacdo das nulidades? E assim
sucessivamente. Todos esses outros principios especiais também criam, no
ambito de sua abrangéncia, uma protegdo especial aos interesses contratuais
obreiros, buscando retificar, juridicamente, uma diferencga pratica de poder e
de influéncia econdmica e social apreendida entre os sujeitos da relagdo
empregaticia. (DELGADO, 2016, p. 202)

Portanto, o principio da protecdo devera ser aplicado valendo-se de uma interpretacdo
coesa com todo o sistema juridico brasileiro. Entdo, para as mais diversas situacOes praticas,
se faz necessario um estudo capaz de averiguar se a finalidade do principio da protecdo esta
sendo cumprida. E necessario ainda levar em conta os demais principios do ordenamento
juridico fazendo com que a decisdo a ser tomada esteja em concordancia com uma série de
decisbes politicas tomadas pelo Estado brasileiro, buscando a harmonia entre as decisdes
passadas, as regras e 0s principios.

Por fim, o principio da protecdo tem sua extensdo fundada no seu papel essencial ao
direito do trabalho. Sendo o principio mais importante desse ramo juridico bem como atuando
absolutamente sob os demais principios do mesmo modo caracteristicos desse ramo.

Conforme ja analisado pode-se perceber que o Direito do Trabalho é um ramo da
ciéncia Juridica que possui, desde sua concepcdo, varias peculiaridades. Para tanto o que se vé
é um direito cujo principal objetivo € a protecdo do trabalhador a despeito do empregador,
este considerado parte superior na relacdo de trabalho.

Entretanto, o direito do trabalho atualmente enfrenta inimeros desafios e precisa se

adequar a um mundo afetado pela inovagéo, tecnologia, globalizagéo, para que a economia se
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desenvolva no mesmo compasso, bem como para que, postos de trabalho sejam garantidos e
criados.

A principal discussdo que este cendrio traz € como adequar interesse entre
empregadores e trabalhador? Até que ponto atua o principio da protecdo? O que é mais
benéfico para o trabalhador, sofrer com o desemprego ou ceder em alguns momentos, como,
p.e., 0 de crise econdmica? Passa-se ao estudo do instituto da flexibilizacdo dos direitos
trabalhistas a fim de que tal instituto sirva de auxilio e ferramenta viavel em determinados

casos e situacoes.

6 CONCEITO DE FLEXIBILIZACAO DOS DIREITOS TRABALHISTAS

De acordo com os assuntos abordados nos itens anteriores, muitas crises prejudicaram
a economia dos paises ao longo do século XX e comeco do século XXI, assim as crises
econbmicas surgem em um pais e suas consequéncias refletem no restante do mundo,
especialmente quando essas crises atingiam paises dominantes no sistema econdmico
mundial, tal qual os Estados Unidos e 0s paises europeus.

Ante esse contexto de crise, sempre surgem discussdes sobre como 0 mercado deve
reagir, e ainda aparecem propostas pedindo a diminuic¢do dos direitos trabalhistas ou propondo
a suavizacao das obrigacdes decorrentes de suas normas, cujo objetivo seria 0 de aumentar a
competitividade, estimulando a economia para desta feita, vencer estes momentos de

recessdo. Esse evento é analisado por Ari Possid6nio Beltran da seguinte maneira:

Ante o quadro ja descrito, nada tardou para se conjecturar que, numa
situacdo de economia decadente, conquistas sociais outrora obtidas
culminavam por transformar-se em 6nus que muitas empresas e Estados ndo
poderiam suportar: a tese, que alguns passaram a defender, consiste em que,
em momentos assolados por crises prolongadas, de nada valem direitos
formalmente inseridos nos ordenamentos juridicos se inexistem condicdes
concretas de serem implementados e de realmente beneficiar seus pretensos
destinatarios.  Acresga-se  que, paralelamente, houve acelerado
desenvolvimento tecnolégico, sobretudo nos campos da robdtica e da
informatica, o que, ainda mais agravaria a situacdo. (BELTRAN, 1997, p.
491)

Portanto, diante dos anseios de mudanca e das novas necessidades apresentadas ao
Direito do Trabalho, essencial se faz a conceituacdo de flexibilizacdo, que, conforme assinala
Alves Gandra, se trata de uma atenuacdo da logica protetiva do Direito do Trabalho, em que
h&a uma compensacdo da perda de vantagens econémicas para o trabalhador por beneficios

sociais, 0s quais privilegiam as empresas em tempos de crises ou alteracdes, sendo veja-se:
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[...] a flexibilizacdo representa a atenuacdo da rigidez protetiva do Direito do
Trabalho, com a adoc¢do de condicdes trabalhistas menos favoraveis do que
as previstas em lei, mediante negociacdo coletiva, em que a perda de
vantagens econdmicas podera ser compensada pela instituicdo de outros
beneficios, de cunho social, que ndo onerardo excessivamente a empresa, Nos
periodos de crise econdmica e transformagdes na realidade produtiva.
(FILHO, 1998, p.9 apud DIAS, 2009, p. 61)

Conforme destaca Julio Malhadas, o instituto objetiva atenuar a subordinagdo das
relacdes trabalhistas ao Estado de maneira que respeite os interesses das partes envolvidas —

empregado e empregador - da melhor forma. Entéo, tal autor pontua:

[...] a possibilidade de as partes — trabalhador e empresa- estabelecerem,
diretamente ou através de suas entidades sindicais, a regulamentagéo de suas
relagdes sem total subordinacdo ao Estado, procurando regulé-las na forma
que melhor atenda aos interesses se de cada um, trocando reciprocas
concessdes. (MALHADAS, 1991, p.143 apud DIAS, 2009, p.59)

J& Sérgio Martins (2004) defende que na flexibilizacdo trabalhista ocorre uma
tentativa de harmonizar o Direito do Trabalho com as transformacdes existentes na relacéo

entre capital e trabalho. Explica o autor:

Prefiro dizer que a flexibilizagdo das condi¢des de trabalho é o conjunto de
regras que tem por objetivo instituir mecanismos tendentes a compatibilizar
as mudancas de ordem econdmica, tecnolégica, politica ou social existentes
na relagdo entre capital e trabalho. (MARTINS, 2004, p.25 apud DIAS,
2009, p. 60)

E ainda Nascimento (2005) diz que a flexibilizagdo, para si, € uma postergacdo de
direitos trabalhistas, com o fim de se evitar que as crises econdmicas superem O

desenvolvimento social. Ele defende tal tese da seguinte forma:

A flexibilizagcdo nada mais é do que o ajuste exigido pelos imperativos
econdmicos, que requerem a postergacao de direitos dos trabalhadores como
meio necessario para o desenvolvimento, através da adocdo de novas
concepgdes sobre velhos institutos, que, apesar de significarem alguns
sacrificios, hoje se assinalam como a Unica defesa do homem contra a sua
absorcdo pelo processo econdmico. (NASCIMENTO, 2005, p.61 apud
DIAS, 2009, p.59)

Por fim, Octavio Bueno Magano, descreve suas consideracGes sobre o conceito de

flexibilizac&o:
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Flexivel é algo que se dobra sem quebrar, o facil de manejar, o elastico, o
maleavel. Flexibilizar o Direito do Trabalho quer dizer, portanto, torna-lo
mais ajustavel a situagdes faticas, menos rigido. Simboliza, ainda a troca do
género pelo individualizado; do valido pelo eficaz; do fantasioso pelo real. A
flexibilizacdo do Direito do Trabalho é o processo de adaptacdo de normas
trabalhistas a realidade cambiante. Trata-se de processo porque se traduz em
sucessao de estados e mudancas. Caracteriza-se como adaptacdo porque nao
gera mudangas in vitro, e sim as exigidas pela realidade cambiante, como
por exemplo, retracdes ou expansdes econdmicas, processo tecnoldgico,
transformacdes sociais ou politicas. (MAGANO, 2002, p. 3)

Diante do exposto é viavel afirmar que a flexibilizacdo que tenha por fim valorizar a
condigdo do trabalhador é legitima e necessaria, considerando as disposi¢des legais, bem
como a teoria dos direitos fundamentais abordada anteriormente.

Para uma melhor compreensdo se faz necessario estabelecer a diferenga entre a
flexibilizacdo e a desregulamentacdo do direito do trabalho. Ari Possidonio Beltran, enumera

as discrepancias entre tais institutos:

Entendemos que, por outro lado ndo se deve confundir “flexibilizagdo” com
“desregulamenta¢do”, equivoco frequentemente cometido por alguns
autores, ao usarem as duas expressdes como sindnimo e, pois, de forma
indiferente. As figuras sdo indubitavelmente distintas, uma vez que “a
desregulamentacdo do Direito do Trabalho, que alguns autores consideram
uma das formas de flexibilizacdo, com esta ndo se confunde. A
desregulamentacdo retira a protecdo do Estado ao trabalhador, permitindo
que a autonomia privada, individual ou coletiva regule as condicfes de
trabalho e os direitos e obrigacGes advindas da relacdo de emprego. Ja a
flexibilizagao pressup@e a intervencdo estatal, ainda que basica, com normas
gerais abaixo das quais ndo se pode conceber a vida do trabalhador com
dignidade. Precisamente porque ha leis é que determinados preceitos devem
ser flexiveis ou estabelecer férmulas alternativas para sua aplicacao.
(BELTRAN, 2001, p. 152)

Atacar a possivel flexibilizagdo equivale a ignorar vontade das partes, engessar as
relagcbes contratuais e ignorar o cotidiano legislativo nacional, por outro lado aplica-la de
forma irrestrita finda por afrontar os préprios alicerces do direito trabalhista, assim como
ignorar expresso anseio constitucional, ao que se passa a analisar os limites a serem

observados.
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7 LIMITES A FLEXIBILIZACAO

Inicialmente é importante a verificacdo de que ja se tem inseridos no ordenamento
juridico pétrio exemplos de flexibilizacdo dos direitos trabalhistas, dos quais segue analise da
forma e da extenséo.

Ari Possidonio Beltran traz ensinamentos relevantes, que sustentam tal informacao:

A realidade é que a situacdo socioeconémica dos ultimos tempos, sobretudo
em razdo do elevado indice de desemprego, culminou por gerar algumas
alteracdes recentes em nossa legislacdo trabalhista, atingindo a flexibilizagdo
de determinados institutos juridicos tradicionais, como na forma de
contratacdo (nova modalidade de contrato a prazo determinado); na
maleabilidade da compensacdo de horas de trabalho em mdédulo anual
(“banco de horas™); no contrato de trabalho a tempo parcial e na suspensio
do contrato de trabalho a tempo parcial e na suspensdo do contrato de
trabalho para participacdo do trabalhador em curso ou em programa de
qualificacdo profissional. (BELTRAN, 2001, p. 152)

Portanto, o que se vé € que vérias formas de flexibilizacdo dos direitos trabalhistas ja
estdo vigendo no Brasil. O grande destaque entre elas diz respeito a possibilidade de
despedimento arbitrario.

O art. 7°, 1, da Constituicdo Federal de 1988 afirma que é direito do trabalhador, a
relacdo de emprego, esta é tutelada contra despedida arbitraria ou sem justa causa, de acordo
com lei complementar. Porém o Decreto n° 2.100, de 20 de dezembro de 1996 trouxe uma
inovacdo no sentido de que, para que a demissdo desmotivada torne-se possivel, 0 empregador
deve recolher uma multa no valor de 40% dos depositos realizados para o trabalhador na
conta vinculada do Fundo de Garantia por Tempo de Servico, desta feita a demissao é legal,
para todos os fins.

A demissdo sem justa causa classicamente representa uma das grandes pretensdes do
empresariado, pois possibilitaria uma maior liberdade nas contratacbes como também nas
demissdes, 0 que demonstra com clareza o instituto da flexibilizacdo no ordenamento juridico
brasileiro.

Outrossim, normas andlogas foram agregando a flexibilizagdo no ordenamento
juridico brasileiro como por exemplo, a Lei n® 9.601/98, que versa sobre a contratacdo por

prazo determinado. E o que sustenta Mauricio Godinho Delgado:

A Lei n° 9.601, vigorante desde 22 de janeiro de 1998, veio alterar, de modo
substancial, esse quadro normativo. O novo diploma ndo apenas diminuiu as
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restricdes a pactuacdo dos contratos a termo — o que, por si S0, compromete
de modo grave a eficacia de alguns principios fundamentais do Direito do
Trabalho (em particular, os principios da norma mais favoravel e da
continuidade da relacdo de emprego). A nova lei teve a preocupacao, ainda,
de aprofundar a caréncia de direitos trabalhistas ja caracteristica dessa
espécie contratual.

[...]

A Lei n. 9.601/98 consagra um dos aspectos dominantes da politica
trabalhista dos governos brasileiros, regra geral, na década de 1990,
acentuada na gestao iniciada em 1995: a flexibilizacdo das normas juridicas
trabalhistas classicas.

[...]

A lei n. 9.601/98, entretanto, parece querer firmar, marco distinto e mais
extremado do processo flexibilizatdrio trabalhista no pais. Pelo texto este
diploma, a linha flexibilizatéria deixa de preponderar pela simples
adequacdao do carater genérico das leis trabalhistas as circunstancias e
especificidades de segmentos do mercado de trabalho e setores produtivos e
profissionais, através da negociacdo coletiva. Prefere 0 novo diploma, ao
revés, apontar na diregdo da franca e direita reducdo dos direitos laborais
decorrentes da ordem juridica. Passa-se a perceber na norma juridica
heterdnoma estatal e na negociagéo coletiva instrumentos de pura e simples
reducéo de direitos. (DELGADO, 2016, p.631,654)

Tal lei tem, por fundamento para sua execucgédo, contratacdes por parte do empregador
que demonstrem aumento no ndmero de empregados, assim como a formalizagdo de acordo
ou convencao coletiva.

Insta destacar sucinta analise dos contratos temporarios que estdo descritos na Lei n°
6.019/74. Esta, torna possivel a contratacdo de trabalhador através de empresa de trabalho
temporéario quando ha necessidade transitoria de trocar pessoa frequente e constante, bem
como para atender a aumento extraordinario de servigos, estando a empresa de trabalho
temporario encarregada de se submeter a uma série de exigéncias para que esteja autorizada a
operar. Semelhantemente ocorre com o contrato de experiéncia (previsto no §2° do art. 443 da
CLT), contrato de safra (previsto no art. 14 da Lei n° 5.889/73), contrato rural por pequeno
prazo (previsto na lei n® 11.718/08) e contrato de obra certa (previsto na Lei n® 2.959/56).

Ademais desta lei varios incisos do art. 7° da Constituicdo Federal dispdem sobre a
possibilidade de flexibilizacdo, desde que sejam feitos por meio de acordo ou convencéo
coletiva, impondo, portanto, a participacéo do sindicato profissional.

E necessario citar novamente assuntos ja abordados, dos quais: o inciso VI, que trata
da possibilidade de reducédo salarial; o inciso XIII, que trata de compensacdo de horérios e
reducdo da jornada de trabalho e o inciso X1V, que trata da possibilidade do aumento da
jornada para o trabalho realizado em turnos ininterruptos de revezamento. No que se refere a

reducdo salarial em razdo de crise econémica, importante mencionar o art. 2° da Lei n°
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4.923/1965, que estabelece a reducao do salario mensal dos empregados em até 25%, por um
prazo de trés meses (podendo ser prorrogado por igual periodo), através de acordo ou
convencdo coletiva que tera de ser homologado pela Delegacia Regional do Trabalho.

Diante do exposto, aparece um primeiro limite claro a flexibilizagcdo dos direitos
trabalhistas. Trata-se da negociacdo coletiva. A OIT traz uma definicdo a respeito de tal

instrumento nos termos da convengédo 154 em seu artigo 2°, no sentido de que:

Artigo 2 — [...] a expressdo “negociagdo coletiva” compreende todas as
negociacdes que tenham lugar entre, de uma parte, um empregador, um
grupo de empregadores ou uma organizacdo ou Varias organizagBes de
empregadores, e, de outra parte, uma ou varias organizacbes de
trabalhadores, com o fim de: (a) fixar as condicdes de trabalho e emprego;
ou (b) regular as relacdes entre empregadores e trabalhadores; ou (c) regular
as relagBes entre os empregadores ou suas organizagcbes e uma ou Vvarias
organizac@es de trabalhadores, ou alcancar todos estes objetivos de uma sé
vez. (http:// www.institutoamp.com.br/oit54.htm, acesso em 18/08/2009
apud MATOS & FONTES, p. 239)

A CLT estabelece duas possiveis formas para as negociacdes coletivas: (i) o acordo
coletivo e (ii) a convencdo coletiva. Esta Gltima, de acordo com o art. 611 da CLT,
corresponde ao acordo de carater normativo atraves do qual dois ou mais sindicatos
representativos de categorias econdmicas e profissionais determinam condicdes de trabalho
vidveis, no &mbito das respectivas representacdes, as relacbes individuais de trabalho.

J& os acordos coletivos de trabalho, conforme estabelece no art. 611, § 1° da CLT, séo
aqueles firmados pelo sindicato profissional da categoria diretamente com a empresa, mas
cumpre destacar que o acordo somente alcancard o ambito da empresa participante, ao
contrério da convencdo coletiva que como caracteristica ser mais abrangente e, portanto,
controlara as relag@es de trabalho entre a categoria participante do acordo.

A Constituicdo Federal de 1988, concedeu a negociacdo coletiva importancia

fundamental nas relagBes de trabalho. E o que pontua Ari Possidonio Beltran:

No Estado Democratico Moderno, ha inegavel prestigio da autonomia
coletiva dos particulares, ai entendidas as atribuicbes que 0s grupos sociais
organizados tém de regular seus proprios interesses. De fato, a mais
autorizada Doutrina vem, sobretudo nos Gltimos tempos, exaltando a acdo
dos sujeitos coletivos e dos atores sociais em geral, quando fazem uso da
chamada autonomia privada coletiva. Em sede de relacbes de trabalho, ao
lado das normas originarias da producdo estatal, daquelas provindas de
decisdes judiciarias — no caso do nosso pais 0 poder normativo previsto no
art. 114, 82° da Constituicdo Federal -, ha prodiga fonte de produgdo
normativa decorrente das Convencbes e Acordos Coletivos. (BELTRAN,
2001, p. 123)
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Existem ainda alguns doutrinadores os quais estabelecem que um outro limite a ser
observado quanto a aplicacdo do instituto da flexibilizacdo dos direitos trabalhistas é a
necessidade de se observar e respeitar os direitos e principios fundamentais de todo o
ordenamento juridico, especialmente no que se refere aos principios trabalhistas. Sob o
argumento de que os direitos ja adquiridos, ndo podem ser abandonados com o objetivo de se

promover a atividade econdmica. Como exemplo desta corrente cita-se Yone Frediani:

Uma ultima considerac@o ha de ser ainda mencionada, a de que o legislador,
ao inserir os direitos sociais dentro do titulo dos direitos e garantias
fundamentais, guindou-os a categoria de clausulas pétreas, segundo a regra
contida no art. 60, § 4° IV da Lei Maior, circunstancia que acarreta a
impossibilidade de serem modificados por quaisquer atos legislativos que
tenham por finalidade a alteracdo ou modificacdo de sua esséncia, tornando
inviavel ou impossivel a preservacdo das mesmas garantias.(FREDIANI,
2002, p. 9)

Em similar anélise tem-se o posicionamento de Nelson Mannrich. Para tal autor a
flexibilizacdo baseada em negociacao coletiva que ndo observa as prescricdes dos principios
fundamentais, principalmente o principio da dignidade da pessoa humana, ndo podem ser

autorizados no ordenamento juridico proprio. E o que se vé na seguinte abordagem:

Introduzir uma flexibilizacdo trabalhista com prioridade a empresa, voltada
somente aos valores econdmicos, implica considerar apenas o principio
constitucional da livre concorréncia e priorizar somente o valor da livre
iniciativa, tornando um engodo o valor social do trabalho e a valorizagéo do
trabalho humano. Para tanto, o processo de modernizacdo do sistema de
relagcBes trabalhistas ndo pode subordinar-se as prioridades de reforma
econbmica, ficando a questdo social em segundo plano. (MANNRICH,
1998)

Segundo Vélia Bomfim Cassar (2010), a protecdo da dignidade do ser humano
previsto, no art. 1°, Ill da CF é o “principio dos principios” do ordenamento juridico
brasileiro. Entretanto, o grande problema encontra-se na aplicacao efetiva, ndo apenas deste,
mais todos os principios norteadores do Direito Brasileiro. Visto que um principio tem um
carater subjetivo, que lhe é inerente e que depende para sua aplicacdo, de um caso concreto a
ser analisado, bem como da motivagio pessoal do magistrado ou interprete das normas. E o

que nos esclarece ainda Vélia Bomfim Cassar:

Em que consiste a valorizac¢do da dignidade?
N&o ha, em nosso ordenamento juridico, a indicacdo dos meios que levem a
sua efetivagdo. Essa lacuna d4 margem a inseguranca juridica. Nem sempre
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o principio € aplicavel adequadamente. Tudo depende dos fatos e das
configuracBes juridicas que se apresentem no caso concreto. (CASSAR,
2010, p.463)

Por outro lado, também existem autores que defendem a flexibilizagdo de forma mais
irrestrita, tais como Luiz Carlos Amorim Robortella, Octavio Bueno Magano, Amauri
Mascaro Nascimento, José Pastore e Rosita de Nazaré Sidrim Nassar. Estes afirmam que o
progresso das obtencdes de direitos trabalhistas acabou por ser demasiadamente oneroso para
as empresas, provocando inevitaveis cortes de pessoal e como resultado o desemprego.
Sustentam também a alteragdo do sistema atual, com a finalidade de permitir a superioridade
do processo negocial sobre o processo estatal de criacdo das normas juridicas, ou seja, 0
negociado predominando sobre o legislado.

Esta corrente favoravel a flexibilizacdo do mercado de trabalho no Brasil é ainda
representada por autores como PASTORE (1994) o qual, citado por SANTOS E
POCHMANN (1999, p. 268), aduz que:

A reducéo dos encargos sociais e as medidas de flexibilizacdo das relagdes
de trabalho seriam capazes de elevar o nivel de emprego, de contribuir para a
reducdo da informalidade nas relacbes de trabalho e até de permitir a
elevacao salarial.

Aqueles que se posicionam a favor da flexibilizacdo defendem que esta da uma maior
oportunidade de regulamentar as relacGes trabalhistas pelas partes e com menos intervencéao
estatal. Destacam também que a crise econdmica, 0 uso de novas tecnologias, 0 desemprego
crescente, a competitividade, a auto regulacdo e a busca pelo aumento de producdo sé&o
justificativas viaveis para se flexibilizar as normas trabalhistas (LIMA, 2003).

Tais pensadores consideram como 6nus todos os adicionais legais que refletem sobre a

folha de pagamento das empresas. E 0 que se constata, ainda, das palavras de PASTORE:

O custo da producdo, em qualquer setor da economia, resulta de um grande
namero de fatores, dentre eles os custos do capital e do trabalho. No custo do
capital entram as despesas decorrentes da compra de equipamentos,
tecnologia, energia, pagamento de juros e varios outros. No custo do
trabalho entram despesas com salarios, prémios regulares, bénus periddicos,
beneficios, seguridade social, licencas, férias, pagamentos de dias nédo
trabalhados e varios outros. (PASTORE, 1994, p. 133).

O mesmo autor, tratando das principais despesas legais, compulsorias e permanentes

relativas a encargos sociais no Brasil, aponta o seguinte:
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Os encargos sociais compdem o custo final do fator trabalho para a empresa.
Por isso, a literatura especializada parte do conceito de "custo total do
trabalho™ que se refere ao custo que a empresa tem para contratar, remunerar
e descontratar seus empregados. No custo total do trabalho estdo incluidas as
despesas com salarios, bbénus e prémios, e o0s varios itens adicionais
referentes as despesas que a empresa tem, por forca da lei ou de contrato
coletivo, a fim de manter os empregados trabalhando e despedi-los
legalmente. Este conjunto de despesas adicionais refere-se aos encargos
sociais, incluindo-se neles, o pagamento dos dias ndo trabalhados, as
despesas com previdéncia social, treinamento, seguros, beneficios de varios
tipos, impostos e contribui¢cdes. (PASTORE,1994, p. 136).

O fato é que, no momento em que 0s encargos sao compulsorios e permanentes forma-
se um acréscimo de custo para a empresa, de modo que um enrijecimento do sistema
naturalmente reflete no preco dos servigos aos consumidores € em uma baixa na contratacdo
de empregados, principalmente para aqueles que possuirem uma menor qualificacao.

Com tal argumento ndo se quer dizer que encargos ndo possam ser usados como
veiculo de regulamentacdo para os mais diversos fins, apenas se afirma que esta ndo pode ser
uma regra geral, de modo a se ignorar a situacdo das partes e a economia no momento. Do
que se pode concluir que com os encargos flexiveis ocorre uma tendéncia ao estimulo e a
contratacdo em momentos favoraveis e a manutencdo dos empregos em situacdes de
dificuldade.

Na conjuntura Brasileira PASTORE (1994) defende que as despesas sdo fixas e
associado a um sistema de remuneracdo rigida com pouca produtividade, obtendo custos
elevados para os empregadores, baixa remuneracdo salarial para os trabalhadores e pequeno
fluxo para empregabilidade, especialmente em épocas de crise.

ROBORTELLA (1998) citado por LIMA (2003), aduz que o Direito do Trabalho deve
se utilizar do instituto da flexibilizagdo para que desta forma nédo se torne um impedimento
para o crescimento da economia. Defende também, que na hip6tese de uma empresa com
problemas econémicos, é melhor que o trabalhador continue empregado, ainda em

circunstancias inferiores, do que fique desempregado.

Definimos a flexibilizacdo do Direito do Trabalho como o instrumento de
politica social caracterizado pela adaptacdo constante das normas juridicas a
realidade econbmica, social e institucional, mediante intensa participagdo de
trabalhadores e empresarios, para eficaz regulagdo do mercado de trabalho,
tendo como objetivos 0 desenvolvimento econdmico e o progresso social.
(ROBORTELLA, 1998, p. 146-147).

Um dltimo ponto que deve ser enfatizado € que a atuacdo nacional quanto ao presente

tema tende a se apresentar, no decorrer da historia, em ciclos continuos de maior ou menor
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grau de flexibilizacdo, os quais parecem guardar intima relacdo ndo apenas com a economia,
mas também com a politica e com a cultura nacional, dinamismo este tipico da Ciéncia do

Direito.

8 CONSIDERACOES FINAIS

Em retrospecto tem-se que todo o direito trabalhista foi construido sobre a premissa de
que o trabalhador precisa ser protegido e isto se da tanto no direito material como no direito
processual, ignorar este fato € ignorar a propria esséncia deste ramo. Ademais restou claro que
uma das formas de aplicagdo desta premissa é a vasta utilizacdo do principio protetor,
entretanto este sempre foi flexibilizado em maior ou menor medida a depender de fatores
externos ao proprio direito, tais como anseios politicos, crengas sociais e bases culturais.

O assunto ora abordado possui uma complexidade que tende a ser obliterada pelo
senso comum e pelas paixdes dos debatedores. O fato € que qualquer atuacdo, quer juridica
quer legislativa ndo pode ignorar todas as dependéncias e repercussdes de campos como o da
filosofia, economia e sociologia.

Por um lado, o principio da proibicdo do retrocesso social parece fechar a questéo de
que direitos adquiridos ndo poderiam ser retirados, mas uma analise mais profunda suscitara
questionamentos ainda mais intrigantes, tais como, sera que realmente podemos considerar
bens escassos como direitos? Existe expressa positivacdo sobre tal concep¢édo ou ela é simples
hipdtese doutrinaria? E se a propria parte beneficiada se dispuser a renunciar seus direitos?
Seria moralmente aceitavel simplesmente anular sua vontade como se incapaz fosse? Ou sera
gue norma trabalhista findou por criar uma nova modalidade de incapacidade?

As respostas a cada uma destas perguntas dependerdo de variaveis que vao muito além
do direito e que em alguns pontos simplesmente ndo encontrardo respostas no ordenamento
brasileiro, tanto por seu caréater subjetivo, como por seu vinculo a tempos e modos de pensar,
mas que, em todo caso, parecem induzir a uma aceitagdo de que a plena e irrestrita
possibilidade de flexibilizagéo seria a melhor decis&o.

De outra senda, acreditar que alguns empregadores ndo agiriam de ma-fé e que todos
0s empregados estariam aptos a efetuar escolhas complexas sobre direitos cuja maioria nem
mesmo compreende é ignorar a realidade brasileira e exercer um otimismo muito mais

préximo da fé do que da realidade.
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Em todo caso h& de se concluir que a flexibilizacdo é ferramenta que ha muito vem
sendo utilizada e que ndo pode ser condenada de per si, em verdade, como ja exposto, sua
aplicacdo tende a variar no tempo apenas quanto a intensidade, mas ndo quanto a existéncia.

Outro ponto interessante € que o intimo vinculo entre esta matéria e distintas areas do
saber humano, além de influenciar sobre sua complexidade, também moldard a forca e
alcance de sua aplicacdo. Neste ponto ha de se observar que periodos pds repressdo de direitos
individuais tendem a induzir a mitigacdo da flexibilizacao, ja periodos de recessdo tendem a
ocasionar efeito inverso, assim, muito mais do cerne de discussdes, tem-se na flexibilizagcdo
um meio para concretizacdo de outros anseios, 0s quais podem ser os mais diversos a

depender do contexto cultural, social e politico.

ABSTRACT

In the environment of labor law, the principles of protection of the employee have a central
role, being widely positivized and having an importance that is exalted by both the doctrine
and the jurisprudence. Such protection is intended to compensate the differences between the
subjects of the employment relationship, establishing a balance that tends not to exist in legal
subordination relationships. It happens that this protection conflicts, or at least limits, the
autonomy of the will, and puts an additional burden on employers. In this sense, the flexibility
of rights corresponds to a possible mitigation tools of conflict, which is a subject of debate,
criticism and praise, and their details will be appreciated throughout this text and whose
boundaries are rooted in legal, political and cultural factors.

KEYWORDS: Labor law. Principles. Protection. Flexibility
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