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EPIGRAFE

“N&o sou nem otimista, nem pessimista.
Os otimistas sdo ingénuos, e 0s
pessimistas amargos. Sou um homem da
esperancga. Sei que € para um futuro muito
longinguo. Sonho com o dia em que o sol
de Deus vai espalhar justica pelo mundo
todo.”

Ariano Suassuna



RESUMO

Cabe ao Direito ser a ciéncia responsavel pela busca da realizacdo do bem-estar social e da
justica através de normas baseadas nos valores de determinada sociedade, com a evolugédo da
sociedade ocidental e com a Revolucdo Industrial (século XVIII) surge o ramo juridico
responsavel pela busca da justica social através da regulamentacdo dos conflitos entre patrdes
e empregados, com normas oriundas do Estado e normas oriundas de negociagdes entre 0s
entes coletivos envolvidos. Este ramo juridico, Direito do Trabalho, tem sua
institucionalizacdo durante a primeira metade do século XX com a consagracdo dos Principios
da Prote¢do ¢ da Liberdade Sindical, e entra em sua fase de “crise e transi¢dao” apds a década
de 1970 e globalizacdo dos mercados e da produgdo. Conjuntamente a esta “crise”, a
ideologia neoliberal, nascida neste periodo e presente até os dias atuais prega uma “transi¢ao”
ou “reforma” do Direito do Trabalho, através de uma reformulagdo no Principio da Protec&o,
transferindo do Estado para o sindicato a responsabilidade por proteger o trabalhador,
ganhando grande importancia o instituto da Negociacdo Coletiva. Contudo, as normas
coletivas ndo sdo absolutas, possuindo limites na ordem internacional, nos principios juridicos
e na Constituicdo Federal, tornando a flexibilizacdo trabalhista uma exce¢do dentro do
ordenamento patrio.

PALAVRAS-CHAVE: Direito do Trabalho; Flexibilizacdo, Negociacdo Coletiva.



ABSTRACT

The Law must be the science responsible to realize a welfare and justice through standards
based on the values of determined society, with evolution of occident society and Industry
Revolution (eighteenth century) born a legal branch responsibility for conquest the social
justice through the conflicts between employers and employees, with state rules and
negotiated rules. This legal branch, the labor law, has institutionalization in first part of
twenty century with a consecration of Protection Principle and Syndical Freedom, and begins
a phase of “crisis and transition” after 1970 and globalization of production and market.
Together this “crisis”, the neoliberal ideology, born in this period and present today, defended
a “transition” and “reform” in the labor law, through a redesign of Protection Principle, in
especial, transferring for de syndicate the responsibility of protection the worker, gaining
great importance to collective bargaining. However, the collective rights born to bargaining
isn’t absolutely, because have limits in international order, in principles of federal
constitution, making a labor flexibility one exception on national order legal.

KEYWORDS: Labor Law; Flexibility, Collective Bargaining.
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INTRODUCAO

O Direito do Trabalho surgiu com o objetivo de proporcionar protecdo a parte mais
fraca da relagdo laboral, o trabalhador, sendo inerente a sua existéncia o Principio da
Protecéo, pelo qual o Estado deve agir garantindo a igualdade material (superior a igualdade
formal) entre os dois polos do contrato de trabalho.

Conjuntamente ao surgimento desta obrigacdo estatal e por decorréncia da acdo dos
trabalhadores organizados, o Direito do Trabalho também tem uma vertente coletiva, onde o
polo hipossuficiente conquista sua igualdade pela presenca de uma coletividade de
trabalhadores representada por um sindicato, sendo fruto desta relagdo normas coletivas néo
estatais que regulamentam o contrato de trabalho e desta forma incidem na esfera individual
do trabalhador.

Possuindo o Direito do Trabalho normas estatais e normas negociadas entre os entes
coletivos envolvidos, o sindicato dos trabalhadores e a empresa ou o sindicato do ramo
econémico, havendo uma hierarquia classica oriunda do Principio da Protecdo, onde a norma
mais favoravel é a norma aplicavel a relacdo juridica, acarretando a nulidade de norma
negociada possuidora de patamar de protecao inferior a norma estatal.

Contudo, com o processo de ‘crise’ do Direito do Trabalho, iniciado na década de
1970, decorrente de transformacdes do mundo do trabalho, da ordem politica internacional e
do pensamento neoliberal, o Principio da Protecdo comeca a ser relativizado através na
modificacdo das normas estatais e pela defesa da supremacia da norma negociada a norma
estatal, como forma de flexibilizar o Direito do Trabalho adequando aos novos tempos
vividos.

Desta forma, e com énfase a este processo de Flexibilizacdo Trabalhista oriundo das
normas negociadas entre os entes coletivos, buscamos neste trabalho estudar os limites desta
negociacao nos tempos atuais, observando os Principios do Direito do Trabalho, em especial
do Principio da Protecdo; os Principios e Regras da Constituicdo Federal; e o Principio da
Adequacdo Setorial Negociada, forma utilizada pelo Tribunal Superior do Trabalho para
resolver questdes de conflito entre normas estatais e negociadas.

O primeiro capitulo do texto apresenta a origem do Direito do Trabalho, analisando
suas fases histdricas, sua definicdo e seus ramos ou vertentes, individual e coletiva, com o
objetivo de situar o leitor na disciplina em estudo.

O segundo capitulo trata de tematica sempre atual para o Direito, os Principios
Juridicos, analisando o conceito de principios juridicos, a possivel e controversa
normatividade destes, e os principios do Direito do Trabalho, na esfera individual e coletiva.

O terceiro capitulo intitulado: Principio da Prote¢do, Globalizagdo e Flexibilizagdo
Trabalhista, apresenta estas trés tematicas, conceituando-as e apresentando suas relagfes e
criticas diante do mundo do trabalho contemporaneo, com o objetivo de dar suporte a



discussdo que encerra o presente estudo, inclusive com uma breve discussdo acerca do
instituto da terceirizagéo trabalhista, uma das forma de flexibilizagao da legislacdo estatal.

O ultimo capitulo trata da tematica maior deste estudo, os limites da Flexibilizagéo
Trabalhista, em especial, da flexibilizagdo oriunda das NegociagOes Coletivas, para isto o
texto nos trés relacdes da Flexibilizacdo e os Principios Fundamentais; da Flexibilizacdo e o
Principio da Protecdo; da Flexibilizacdo e Negociagdo Coletiva; e por fim, uma apresentacdo
do Principio da Adequacao Setorial Negociada, instituto nascido de decisGes jurisprudenciais
e de entendimentos doutrinarios, conceituado e instituido desta forma por Mauricio Godinho
Delgado, hoje presente nos mais recentes julgamentos do Tribunal Superior do Trabalho.



1 DIREITO DO TRABALHO

1.1 HISTORICO

O desenvolvimento da histéria do homem demonstrou que a vida humana é
essencialmente de convivéncia de outros de mesma espécie através, inicialmente, de
comunidades e com o seu desenvolvimento através de Estados, possuindo estas comunidades
e povos a necessidade de constituir regras de convivéncia para dirimir as controvérsias
humanas, sendo estas regras geralmente retiradas dos valores proprios da sociedade ao qual 0s
individuos conflitantes estdo inseridos.

Desta forma, cabe ao Direito (ou as Ciéncias Juridicas) ser a ciéncia responsavel pela
busca da realizacdo do bem-estar social e da justica através de um arcabougo constituido de
principios, normas juridicas e institutos. Cabendo destacar, desde ja, o entendimento atual de
muitos autores de que os principios juridicos também devem ser considerados como normas
juridicas, tema que trataremos mais a frente.

Dessa constante necessidade de impor os limites de atuacdo de cada segmento do
tecido social ou dos préprios individuos, com vistas a reducéo de tensdes e conflitos
imanentes a condicdo humana, surge a constatacdo esbogada no antigo brocardo ubi
societas, ibi (BARRETO, 2013, p.47).

Direito é o conjunto de principios, regras e institutos voltados a organizar relagdes,
situagBes ou instituicBes, criando vantagens, obrigacdes e deveres no contexto social
(DELGADO, 2010b, p.13).

E, como ndo poderia ser diferente, com o processo evolutivo humano também se
modificou as relagdes humanas tornando-se a cada geracdo mais complexas exigindo do
Direito um carater mais amplo e diversificado.

Em decorréncia do processo historico, na 2% metade do século XIX inimeras
mudangas ja haviam ocorrido na sociedade, em especial a européia e a americana do norte, e
por resultado de uma soma de fatores sociais, politicos, econdmicos, politicos, econdmicos e
tecnoldgicos, tornou-se imperiosa a existéncia de um ramo da ciéncia juridica que
regulamentasse as relac6es de trabalho.

Os fatos econdmico-trabalhistas que se seguiram a Revolugdo Industrial, consistentes
na formacdo de um aglomerado de trabalho em torno da méaquina a vapor, entdo
descoberta, constituem, sem ddvida, a base sobre a qual nossa disciplina foi

construida. (NASCIMENTO, 2005, p.5)

Diante desta base apresentada, conjuntamente a extrema opressdo sofrida pelos
operarios das fabricas e da eclosdo do capitalismo em sua fase industrial, pois antes desta este
sistema econémico ja havia passado por sua fase mercantil, muitos conflitos sociais surgiram
entre os proprietarios das industrias e os trabalhadores destas, que por estarem agora inseridos
em um meio urbano onde a riqueza girava em torno das fabricas, comegam a criar consciéncia
de classe e revoltar-se buscando melhores condigfes de trabalho, dignidade humana e
emancipacdo enquanto classe, esta ultima fruto das ideologias socialistas largamente
divulgadas a época.
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Por isto, poderiamos afirmar que a mde do Direito do Trabalho foi a Revolucdo
Industrial e o pai ‘a indignidade das condi¢cdes de trabalho subordinado’, utilizando a
expressao de Amauri Mascaro do Nascimento (2005). Sendo fruto desta unido, a acdo coletiva
dos trabalhadores que mobilizados forcaram aos Estados adotarem normas que os
protegessem frente aos arbitrios patronais, inclusive mediando conflitos entre as classes
antagbnicas e fazendo surgir normas trabalhistas ndo estatais, que em segundo momento
acabariam incorporadas as legislacGes patrias, ou nao.

1.2 FASES DO DIREITO DO TRABALHO

De todos os sistemas econdmicos que a humanidade ja vivenciou nenhum deles
equipara-se ao capitalismo em dinamismo e adaptacGes, e mesmo mantendo por base
caracteristicas proprias que nos permitem continuar chamando-o de capitalismo, em especial
para o Direito do Trabalho, a manutencdo do trabalho assalariado e subordinado ao patréo,
muitas mudancas aconteceram desde o pré-capitalismo ou capitalismo mercantil até a fase
atual, conforme nos mostra Paul Singer:

A caracteristica basica do capitalismo é o dinamismo tecnolégico, que ocasiona
periodicamente transformacfes revolucionarias dos processos de trabalho, da
organizacgdo da producdo e das normas de consumo [...] O capitalismo superou crises
que pareciam ser “finais” exatamente porque encontrou um novo tipo de regulagio
de sua dindmica, que permitiu seu reerguimento (SINGER, 1987, p.85).

Esta dinamica capitalista e o processo de resisténcia apresentado pelos trabalhadores,
principalmente nos Gltimos dois séculos, ndo fora somente responsavel pela criacdo do Direito
do Trabalho, como também por sua modificacdo e apresentagdo em 4 fases distintas, como
nos apresenta Mauricio Godinho Delgado.

A primeira fase, intitulado pelo autor como “manifestacdes incipientes ou esparsas”, €
a na qual as primeiras maquinas sdo introduzidas no processo produtivo das fabricas sob
condigdes desumanas de trabalho e a exploracdo da méo-de-obra realizada com total omisséo
do Estado. Verificaram-se, entdo, movimentos de protesto de trabalhadores com destruicdes
de maquinas, exigindo melhores condicdes de trabalho. Também é o periodo que as primeiras
unides de trabalhadores surgem, mesmo que de forma clandestina, e alguns acordos, mesmo
que informais, apareciam para tentar conter as rebelides dos trabalhadores.

Entre 1848 e 1919, o0 mesmo autor entende ter havido um segundo periodo, fase da
sistematizacdo e consolidacdo do Direito do Trabalho, com o desenvolvimento de uma
legislacdo trabalhista, e até mais do que isto, o0 surgimento da unido e organizacdo dos
trabalhadores. Neste periodo destaca-se a enciclica Rerum Novarum, em 1891, editada pelo
Papa Ledo XIII, documento que constitui verdadeiro elogio ao Direito do Trabalho, e traz em
seu seio discussdes acerca do salario justo, do trabalho da mulher entre outros temas
referentes ao trabalho subordinado. Além deste, € divulgado em 1848 o Manifesto do Partido
Comunista de Marx e Engels - manifesto de critica ao sistema capitalista e de defesa e
incentivo a unido e organizagdo dos operarios.
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Porém, é no seu terceiro momento que o Direito do Trabalho ganha seu contorno mais
atual, com a sua institucionalizagdo através da criacdo da OIT, em 1919; com as ConstituicGes
Alema de Weimar (1919) e a Mexicana (1917), ambas consagradoras de direitos trabalhistas.
Neste momento historico, as duas vertentes do Direito do Trabalho consolidam-se na
sociedade, com o direito de associacdo dos trabalhadores e institucionalizacdo de normas
negociadas entre as classes, e a intervencdo estatal que garante direitos trabalhistas a serem
respeitados pelos patrdes.

Uma quarta fase também ¢ apresentada como “crise e transi¢do do Direito do
Trabalho”, iniciada na década de 1970, desenrolando-se até os dias atuais. Nos primeiros anos
deste periodo muito foi divulgado acerca do fim do trabalho e da necessidade da
desregulamentacdo do direito laboral e estes argumentos permanecem no seio das discussoes
dos rumos que o Direito do Trabalho devera tomar, sendo t&o presentes quanto a atual crise do
capitalismo.

No Brasil, segundo Godinho Delgado (2010a, p.99) “[...] apenas a contar da extingéo
da escravatura (1888) é que se pode iniciar uma pesquisa consistente sobre a formacéo e
consolidagdo historica do Direito do Trabalho no Brasil”, diante disso, nossa dinamica de
implementacdo do direito laboral difere dos paises centrais, como bem analisa a pesquisadora
Maria Cecilia Maximo Teodoro “Acredita-se que o Direito do Trabalho no Brasil ainda esteja

em formacgao e, atualmente, por mais contraditorio que possa parecer, sofrendo uma crise.”
(TEODORO, 2007, p.29)

Desta forma, nossa primeira fase compreende-se entre 1888, com a Lei Aurea e 1930,
com o inicio do governo Vargas, neste periodo também intitulado por Delgado como
“manifestagdes incipientes ou esparsas”’, sendo um momento com dispersas legislagdes
relacionadas ao trabalho, sem formular qualquer estatutario legal sistematizado. E, tal como
0s paises centrais, periodo de bastante exploracdo do trabalhador, com atividades desumanas e
desrespeito a dignidade dos homens, mulheres e criancas operarias das primeiras fabricas
brasileiras.

A institucionalizagdo do Direito do Trabalho ocorre no Brasil no curto periodo de 15
anos, durante do Governo Vargas, tendo como caracteristica grandes conquistas e evolucGes
na legislacdo patria, fruto de pressdo dos trabalhadores em menor proporcdo e de uma
necessidade estatal de intervencdo na sociedade em maior escala.

Quando 0 movimento operario e a unido de massas eram ainda embrionarios, o
Estado produziu uma multiplicidade de normas trabalhistas, criando os sindicatos de
patr6es e empregados, ambos controlados pelo Estado e proibindo as organizacgdes
auténomas, criando a CLT, o salario minimo, o Ministério do Trabalho, a Justi¢ca do
Trabalho e reformulado e ampliando o sistema oficial de previdéncia — retirando, em
parte, a possibilidade de que estas normas surgissem das lutas sociais (TEODORO,
2007, p.29)

A terceira e atual fase do Direito do Trabalho brasileiro inaugura-se com a
Constituicdo Federal de 1988, onde tenta-se romper com a tradicdo autoritario-corporativista
de Vargas, garante-se direitos trabalhistas relevantes, porém nasce imersa em um periodo de
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ofensiva liberal na economia, altissimas taxas de desemprego no pais, €, em decorréncia
destes e outros fatores, uma forte crise no movimento operario nacional.

Todavia, sdo durante os momentos de maior turbuléncia e crise em uma determinada
historia que os conceitos fundamentais desta deve-se afirmar mais forte, assim, mesmo sob
grande crise econdmica mundial e ideologia liberal reinante, faz-se necessario a defesa do
Direito do Trabalho como agente civilizatorio e garantidor da Dignidade da Pessoa Humana
no capitalismo sob pena de caminharmos para uma etapa civilizatéria onde a violéncia e a
injustica venham a ser regras e nao excecoes.

1.3 DEFINICAO

Varios autores buscaram definir o Direito do Trabalho, sendo encontradas na doutrina
trés correntes de pensamento acerca desta definigéo.

Na definicdo subjetivista encontram-se destaque os sujeitos da relagdo de trabalho,
sendo “o direito do trabalho o direito especial de um determinado grupo de pessoas, que se
caracteriza pela classe de sua atividade lucratival...] é o direito especial dos trabalhadores.]...]
O Direito do Trabalho se determina pelo circulo de pessoas que fazem parte do mesmo.”
(HEUCK & NIPPERDEY, 1963 apud DELGADO, 2010a, p.48).

Sob o enfoque objetivista, o Direito do Trabalho é um conjunto de normas juridicas
que regulamentam o trabalho subordinado ou equivalente.

Contudo, definicbes mais completas encontram-se nos autores que fazem a juncao dos
enfoques anteriores construindo uma definigdo mista, sendo o Direito do Trabalho

Conjunto de principios, normas e institui¢des, aplicdveis & relacdo de trabalho e
situacBes equipardveis a relagdo de trabalho e situagdes equiparaveis, tendo em vista a
melhoria da condi¢io social do trabalhador, através de medidas protetoras e da
modificacdo das estruturas sociais. (MAGANO, 1991, p.59)

Desta forma, como observado, podemos definir o Direito do Trabalho como uma
disciplina que possui um objeto, ‘principios, normas e instituigdes, aplicaveis a relagdo de
trabalho e situagdes equipardveis’; um sujeito principal, o trabalhador; e uma finalidade ‘a
melhoria da condicdo social do trabalhador, através de medidas protetoras e da modificacao
das estruturas sociais’.

Mauricio Godinho Delgado apos tratar das definigdes mistas como as que ‘tém melhor
aptiddo para o atendimento da meta cientifica estabelecida para uma defini¢do’ (2010a, p.49)
e definir separadamente Direito Individual do Trabalho e Direito Coletivo do Trabalho, une as
duas definicOes estabelecendo uma conceituacdo de Direito Material do Trabalho, ou Direito
do Trabalho, no sentido lato. Vejamos:

Complexo de principios, regras e institutos juridicos que regulam a relacéo
empregaticia de trabalho e outras relagbes normativamente especificadas,
englobando, também, os institutos, regras e principios juridicos concernentes as
relagdes coletivas entre trabalhadores e tomadores de servigos, em especial através
de suas associagdes coletivas. (DELGADO, 2010, p.49)



13

Sergio Pinto Martins segue no mesmo sentido e conceitua Direito do Trabalho ‘como
um conjunto de principios, regras e institutos atinentes a relacdo de trabalho subordinado e
situages anélogas visando assegurar melhores condicdes de trabalho e sociais ao trabalhador,
de acordo com as medidas de protegdo que lhe sdo destinadas’. (MARTINS, 2009, p.16)

No entanto, é outra definicdo que demonstra ser mais concatenada com os atuais
tempos vividos pelo Direito:

Direito do Trabalho é um sistema juridico permeado por institutos, valores, regras e
principios dirigidos aos trabalhadores subordinados e assemelhados, aos
empregadores, empresas coligadas, tomadores de servico, para tutela do contrato
minimo de trabalho, das obrigacdes decorrentes das relacdes de trabalho, das
medidas que visam a protecdo da sociedade trabalhadora, sempre norteadas pelos
principios constitucionais, principalmente o da dignidade da pessoa humana.
Também € recheado de normas destinadas aos sindicatos e associacBes
representativas; a atenuacéo e forma de solucdo dos conflitos individuais, coletivos e
difusos, existentes entre capital e trabalho; a estabilizacdo da economia social e a
melhoria da condicéo social de todos os relacionados (CASSAR, 2009, p. 29).

Nesta definicdo um importante adendo é feito as outras definicGes que o destaque a
importancia dos principios constitucionais, em especial, o Principio da Dignidade da Pessoa
Humana, que se ndo se tornou o principal principio juridico de todo nosso sistema, ganhou
grande projecdo ap6s a Il Guerra Mundial, no mundo, e ap6s o periodo de exce¢do (1964-
1985) com a Constituicdo Federal de 1988, no Brasil.

Por estes motivos, a definicdo de Vdélia Bonfim Cassar apresenta-se mais atualizada
com a fase atual do Direito e a doutrina surgida no pds Il Guerra chamada de
Neoconstitucionalismo que tem como eixo “a supremacia formal e material da Constituicéo e
a precedéncia da dignidade humana como valor metajuridico fundamental” (MENDES;
COELHO; BRANCO. 2008, p.127).

Por isso, muitos autores comecam a chamar suas disciplinas juridicas de Direitos
Constitucionais de determinada area, como Direito Constitucional Civil ou Direito
Constitucional do Trabalho, ndo sendo o nosso enfoque neste trabalho nos debrucarmos sobre
esta questdo, mas ndo poderiamos nos privar de citar a atual fase do Direito com o enfoque
central na Constituicdo e seus principios.

1.4 RAMOS DO DIREITO DO TRABALHO

O processo historico formador da estudada disciplina criou desde as primeiras
manifestagdes ‘pré-historicas’ do direito do trabalho uma divisdo entre a demanda originaria
em um Unico trabalhador e a originaria em toda uma coletividade de trabalhadores, assim
criando dois enfoques no direito do trabalho, um individual e outro coletivo, “Engloba o
Direito do Trabalho dois segmentos, um individual e um coletivo, cada um contando com
regras, institui¢oes, teorias, institutos e principios proprios” (DELGADO, 2011).

O Direito Individual do Trabalho é o segmento que tem por centro a regulamentagao
do contrato de trabalho nas relagdes individuais entre empregado e empregador, garantindo
protecdo ao trabalhador e direitos minimos na relacdo contratual, é a acdo estatal com a
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finalidade de equiparar os dois p6los contratantes, protegendo o hipossuficiente e buscando a
isonomia material entre as partes.

Ainda chamado por muitos de Direito Sindical, por também estar inserido neste as
normas do sistema sindical brasileiro, o Direito Coletivo do Trabalho é o segmento
responsavel por disciplinar as acGes e organizacfes coletivas dos trabalhadores através da
autonomia privada coletiva destes entes juridicos. Os sujeitos envolvidos nas relaces
juridicas reguladas por este prisma do direito do trabalho sdo entes coletivos, em regra as
entidades sindicais profissionais (dos trabalhadores) e econémicas (dos patrdes), sendo estas:
Sindicatos, Federagdes e Confederacgdes.

Diante da realidade da empresa ser um ente coletivo, mesmo estando solitaria, por seu
impacto socioecondmico e de algumas categorias ndo possuirem sindicatos organizados e
ativos, ha uma relatividade a obrigatoriedade da existéncia dos sindicatos para a
caracterizacdo de um ente coletivo.

Embora o sindicato seja a mais importante entidade participe de tais condutas,
vinculos e dindmicas, pode ndo ser a Unica existentes — a exemplo do que se passa
em outras ordens juridicas que admitem atuacdes coletivas laborais sema presenca
sindical direta (ilustrivamente, Italia) (DELGADO, 2011, p.18).

A representacdo dos trabalhadores na empresa, ndo organizada em sindicato, é,
também, parte dos estudos do direito coletivo do trabalho, e as negociagdes coletivas
vém cada vez mais ocupando um espac¢o maior (NASCIMENTO, 2005, p.377).

Neste segmento juslaboral, a desigualdade presente nas relacdes individuais é desfeita,
pois estando os trabalhadores reunidos e organizados através dos sindicatos, federacdes ou
confederacdes ndo ha a hipossuficiéncia e subordinacdo oriunda da relacdo de venda da mao
de obra como forma de conquistar um salario, e possuindo os entes sindicais meios proprios
de manutencdo, ndo haveria, em tese, vinculacdo entre sindicato profissional (dos
trabalhadores) e empresa ou sindicato de categoria econdémica.

Apesar deste amplo contetdo de estudo, o Direito Coletivo ndo é ramo autbnomo do
Direito, possuindo vinculagéo e estando inserido no Direito do Trabalho, “O Direito Coletivo
¢ uma parte do Direito do Trabalho substancialmente ligada a anterior.” (PLA RODRIGUEZ,
2000, p.66).
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2 PRINCIPIOS DO DIREITO DO TRABALHO
2.1 PRINCIPIOS JURIDICOS

N&o ha construcdo que almeje ser solida se ndo possuir um alicerce bem estruturado
para servir de base, e ndo ha ciéncia que ndo possua seus elementos estruturais para servir de
guia na construcdo do seu saber, logicamente que ndo estamos tratando de construcGes civis
ou de ciéncias naturais, mas a ordem juridica possui um alicerce, mutavel inclusive, no qual
se utiliza de base para a sua construcéo e unifica¢do, os principios juridicos.

Formam os principios 0 amago do Direito, sua esséncia e espirito, definindo sua
prépria alma. Estdo na sua base, e também no seu apice, bem como ao seu redor, a
todo instante, e em todas as dire¢cdes imaginaveis. Os principios surgem dos fatos
sociais, verdadeiro objeto do fendmeno juridico, e ndo das regras, na sua expressao
pura e imune aos condicionamentos quotidianos da prdpria vida (ZANGRANDO,
2011, p.56)

[...]s8o verdades fundantes de um sistema de conhecimentos, como tais admitidos,
por serem evidentes ou por terem sido comprovadas, mas também por motivos de
ordem pratica de carater operacional, isto &, como pressupostos exigidos pelas
necessidades da pesquisa e da préxis (REALE, 1999, p.299).

A importancia dos principios na Ciéncia do Direito, entretanto, ndo tem obviamente
o0 conddo de os transformar em axiomas absolutos e imutaveis. Ao contrério, sua
validade se preserva apenas caso considerados em seus limites conceituais e
histéricos especificos, enquanto sinteses de orienta¢des essenciais assimiladas por
ordens juridicas em determinados periodos histdricos. Os principios juridicos
despontem, assim, como sinteses conceituais de nitida insercdo histdrica,
submetendo-se a uma inevitavel dindmica de superacdo e eclipsamento, como
qualquer outro fendmeno cultural produzido (DELGADO, 2010b, 29).

Os Principios sdo proprios e caracterizadores de qualquer ciéncia ou ramo auténomo
do Direito, como expde Pla Rodriguez (2000, p.26), podendo-se afirmar que se constituem
fontes fundamentais para o Direito em qualquer de suas ramificagdes. A questdo
diferenciadora do Direito para outras ciéncias ¢ que os principios juridicos sao “proposi¢des
ideais construidas a partir de certa realidade e que direcionam a compreensdo da realidade
examinada.” (DELGADO, 2010, p.15), e estando ligada a realidade de determinado periodo
historico esta é mutével, estando também os principios juridicos ligados a esta realidade
vivida naquele periodo, sendo também passiveis de mudangas.

Esta mutabilidade, porém, possui um carater dindmico em menor velocidade que as
normas juridicas positivas, pois sdo “valores originados da consciéncia social humana”
(ZANGRANDO, 2011, p.59) e estes valores comumente estardo ligados ao sistema politico,
social e econbmico de certo Estado Nacional. Maior exemplo desta questdo, é a ascensdo e
constitucionalizacdo do Principio da Dignidade da Pessoa Humana no ocidente, apds
verificada as barbaridades cometidas na segunda guerra mundial, podendo os Estados
modificarem suas regras juridicas positivas, porém deverao respeitar os valores de respeito a
dignidade da pessoa humana.

Desta forma, por estarem mais ligados aos valores sociais do Estado, muitos autores,
principalmente no p6s segunda guerra mundial, consideram os principios como valores de
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importancia maior do que as normas positivas tradicionais (Constituicdes, Leis,
Regulamentos, etc.), sendo pontos de referéncia para a criagdo e interpretagdo de normas e
regras juridicas, sendo inclusive estes, critério de averiguacdo de legitimidade de certa norma,
ou seja, se determinado diploma legal for contrario a determinado principio consagrado pelo
Estado, devera o diploma legal considerado nulo, por falta de legitimidade.

2.2 NORMATIVIDADE DOS PRINCIPIOS JURIDICOS

Questdo atual, e bastante controvertida no Direito do Trabalho, é se os principios
juridicos seriam normas juridicas por si s@, possuindo fun¢do normativa prépria e especifica,
capaz de um principio, ou pelo menos os principais deles, regular diretamente uma situacéo
fatica, independente de haver legislacéo responsavel por tal.

Tradicionalmente, os principios possuem trés funcGes no Direito, a funcdo
informadora, normativa supletiva e interpretativa, conforme afirma Pla Rodriguez utilizando-
se de De Castro (1949, p.419-420), vejamos:

Segundo De Castro, o0s principios de direito cumpre triplice misséo:
a) informadora: inspiram o legislador, servindo de fundamento para o ordenamento
juridico; b) normativa: atuam como fonte supletiva, no caso de auséncia de lei. S&o
meios de integracdo do direito; e ¢) interpretativa: operam como critério orientador
do juiz ou intérprete. (PLA RODRIGUEZ, 2000, p.44)

Segundo esta caracterizacdo das funcbes dos principios, estes so teriam capacidade
normativa em uma eventual lacuna nas regras legais do Direito “E o que se passa quando a lei
autoriza o recurso, pelo juiz, a integracdo juridica (art.8°, CLT; art.4°, Lei de Introducdo ao
Codigo Civil; art.126, CPC).” (DELGADO, 2010, p.17).

Contudo, com 0 movimento pos-positivista da segunda metade do século XX, que no
Brasil ganha forca ap6s a Constituicdo Federal de 1988, muitos autores comecam a entender
0s principios juridicos, principalmente os fundamentais ou constitucionais, como sendo
“normas juridicas como todas as outras” (Bobbio, 1994 apud Godinho, 2010, p.18), além
disso, explanando sobre o tema DELGADO afirma:

Em face da funcdo normativa propria (e ndo mais meramente supletiva), 0s
principios desempenhariam diversos papéis conexos, todos de grande importancia:
em sintese, a possibilidade de extensdo ou restri¢do de certa norma juridica até o
apice de sua propria invalidacdo. (2010, p.19).

Também inspirado na Teoria do Ordenamento Juridico do italiano Noberto Bobbio,
Gustavo Filipi Barbosa Garcia faz a distingdo entre normas, regras e principios, observemos:

Na realidade, o sistema juridico contém normas, as quais representam um género, do
qual sdo espécies as regras e os principios. A diferenca é que 0s principios
apresentam grau de abstracdo e generalidade superior quando comparados as regras,
pois servem de inspiracdo para estas e de sustentacdo de todo o sistema. As regras
regulam apenas os fatos e atos nelas previstos, enquanto os principios comportam
uma série indefinida de aplicagdes. (GARCIA, 2010, p.94)
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Luisa Gomes Martins, em recente dissertagdo onde realiza andlise do Principio da
Protecdo, apds detalhada anélise do pensamento de Ronald Dworkin (MARTINS, 2010, p.12-
44), defende a normatividade dos principios:

O reconhecimento da for¢a normativa do principio e de sua fungdo normativa
propria significa uma ruptura com o paradigma positivista classico. O sistema
normativo ndo é composto apenas de regras; estas ndo explicam o fenémeno juridico
por completo. Mesmo a aplicacdo no direito de regras simples, nos casos pacificos,
esconde uma profunda construcdo interpretativa, cuja analise se mostra crucial nos
casos considerados dificeis, que sdo os casos controvertidos. Os principios nao
cumprem seu papel apenas na auséncia da lei, mas propiciam em cada atuacdo do
direito o alcance da integridade. A integridade é o objetivo Gltimo de toda atividade
juridica. Cada intérprete busca demonstrar a racionalidade do sistema e sua
coeréncia no momento em que aplica o direito (MARTINS, 2010, p.53)

Porém, ndo € esta a interpretacdo mais aceita entre os juslaboralistas, Pl& Rodriguez
acerca da possibilidade dos principios serem normas afirma: “Nossa opinido ¢ negativa. A
unica funcdo de carater normativo que exercem é operar como fonte supletiva em caso de
lacuna da lei.” (PLA RODRIGUEZ, 2000, p.47). O jurista uruguaio defende esta tese n&o por
serem principios, mas pela possibilidade juridica que a legislagdo uruguaia permite em utilizar
da doutrina como forma de suplementacdo e integracdo das normas, em caso de lacunas
legais.

Carlos Zangrando também afirma em sentido contrario, porém por fundamentagédo
diversa da apresentada por Pla Rodriguez e baseado no fato dos principios serem entes
valorativos do direito, vejamos:

Assim, a nosso ver, os principios sdo anteriores e externos as normas juridicas, pois
que lhe formam a base sobre a qual sdo erguidas. Alias, se ndo fosse assim, 0s
principios ndo poderiam ser tdo proximos do préprio conceito de valor, como vimos
anteriormente (ZANGRADO, 2011, p.71).

Mauricio Godinho Delgado, apo6s explanacdo acerca do pensamento constitucionalista
que defende a normatividade originaria dos principios, relativiza este pensamento utilizando
inclusive da ponderacgdo, instituto tdo tipico e necessario para o estudo e aplicacdo dos
principios juridicos, observemos:

E claro que a prevaléncia dos principios sobre as regras legais (“dimensio
fundamentadora, com eficacia derrogatoéria e diretiva”) € relativa, sob pena de criar-
se total inseguranca na ordem juridica e meio social regulado [...] Agregando
ponderagdes ao debate acerca da nova concepcdo de principios e de seu papel no
Direito, parece-nos adequado sustentar que os principios, enquanto comandos
juridicos instigadores, além das tradicionais funcfes interpretativas e supletéria, tém,
na verdade, uma funcdo normativa concorrente. Trata-se de papel normativo
concorrente, mas ndo autbnomo, apartado do conjunto juridico geral e a ele
contraposto (DELGADO, 2010b, p.21).

Ou seja, defende o autor que os principios possuem normatividade que pode ser
utilizada em algum caso concreto, porém ndo estdo 0s principios acima das regras juridicas
habituais, sendo necessario que esses principios ao serem utilizados venham em consonancia
e em conjunto a ordem juridica como um todo, e em decorréncia, com a legislacdo e demais
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principios, sendo necessério em caso de conflitos a utilizacdo da ponderagéo, 0 que nos parece
ser a posi¢cdo mais acertada.

Desta forma, a normatividade dos principios deve ser entendida com um instrumento a
dar unidade ao conjunto juridico, uma forma, inclusive, de constitucionalizagdo do Direito do
Trabalho, pois a grande maioria dos principios juridicos gerais e especificos deste ramo do
Direito estdo constitucionalizados, ou possuem fundamentos no texto da Carta Magna, entéo
dar atencdo aos principios juridicos, atualmente, é entender o Direito do Trabalho como um
ente derivado formal e materialmente da Constituigéo.

2.3 PRINCIPIOS JURIDICOS DO DIREITO DO TRABALHO

Inicialmente informamos que somente iremos analisar os principios juridicos especiais
do Direito do Trabalho sem trabalharmos com os principios constitucionais do trabalho ou
principios gerais do direito aplicaveis ao direito do trabalho, s6 quando estes estiverem
inseridos no seio dos Principios Juridicos especificos da disciplina, como por exemplo ocorre
com a maioria deles que sdo constitucionais, contudo ndo sdo principios gerais do direito
aplicaveis a todas as outras areas juridicas, para um maior esclarecimento deixamos o
magistério de Ameérico Pla Rodriguez:

Os principios de Direito do Trabalho, por defini¢do, aplicam-se a um ramo — o
direito trabalhista — e ndo se aplicam a outros ramos. N&o sdo necessariamente
exclusivos de uma especialidade, mas ndo podem servir para todos os ramos, em
outras palavras, serem gerais, pois deixariam de ser especificos e caracterizadores.
Por isso, quando falamos de principios préprios de Direito do Trabalho néo tratamos
de principios gerais do direito e vice-versa. (PLA RODRIGUEZ, 2000, p.30)

Outra informacdo oportuna é o fato de que neste trabalho ndo iremos detalharmos
maiores esclarecimentos acerca de cada principio, pois isto iria requerer bastante tempo e
correriamos o risco de perder o foco de nossa andlise, que é o Principio da Protecéo,
entretanto citaremos os principios juridicos e dividiremos entre os oriundos do segmento
individual e os oriundos do segmento coletivo desta disciplina.

2.3.1 PRINCIPIOS APLICAVEIS AO DIREITO INDIVIDUAL DO TRABALHO

Ja abordamos a divisdo do direito do trabalho em suas esferas individual e coletiva,
tendo como diferenciacdo maior os sujeitos envolvidos na relagdo juridica, para a esfera
individual, o trabalhador relacionando-se com a empresa, e para a esfera coletiva, o sindicato
ou coletivo de trabalhadores relacionando-se com a empresa ou sindicato patronal, porém os
principios do direito individual do trabalho possuem uma aplicagdo tanto em uma esfera
guanto em outra, porque eles, em especial o Principio da Protecéo, estdo intimamente ligados
ao carater teleoldgico do Direito do Trabalho.

Acerca desta relacdo entre principios do direito do trabalho e segmentacdo da
disciplina, Godinho Delgado escreve:

Independentemente do status e abrangéncia que se configura a segmentacdo Direito
Individual e Direito Coletivo do Trabalho, € preciso que fique claro que sdo os
principios especiais do ramo justrabalhista individual que fixam a marca mais
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distintiva e proeminente do Direito do Trabalho no universo juridico geral. Por essa
razdo é que seus principios especiais confundem-se com o que se consideram
principios especiais do prdprio Direito do Trabalho. (DELGADO, 2010, p.69)

Américo Pl4 Rodriguez em sua obra célebre Principios do Direito do Trabalho,
também trata do tema defendendo a aplicacdo dos principios abordados as duas esferas do
Direito laboral, vejamos o inicio desta argumentacao:

Surge, de imediato, uma questdo: esses principios regem todo o Direito do Trabalho
ou somente servem para o direito individual do trabalho? Dito de outro modo: esses
principios sdo também validos ao direito coletivo do trabalho? Nossa resposta é
praticamente afirmativa. O direito coletivo do trabalho é uma parte do Direito do
Trabalho substancialmente ligada & anterior. (PLA RODRIGUEZ, 2000, p.65-66)

O autor uruguaio também expde que o Direito do Trabalho surge da necessidade de
protecdo do economicamente mais fraco, sendo essa a questdo social e a origem deste ramo
juridico, sendo a melhoria das condicbes de trabalho a finalidade da matéria e o direito
individual ou coletivo caminhos diferentes para se chegar a este fim, porém pondera acerca do
alcance do Principio Protetor, observemos:

Ele rege ambos os ramos do direito laboral, porém apresenta formas diversas de
aplicacdo. No direito individual criam-se normas. Por isso, 0 principio se refere a
sele¢do, aplicacdo e interpretacdo dessas normas. No direito coletivo, ao contrério,
criam-se instrumentos cuja eficécia resulta do nimero, da disciplina, da organizagao
técnica e administrativa, do poder material de cada uma das partes. Deve-se garantir
a possibilidade da criagdo desse instrumento, assim como respeitar sua autenticidade
e sua liberdade de acdo e funcionamento. Uma vez restabelecida a igualdade por
meio da forca sindical que deriva da unido, desaparece a razdo de ser do tratamento
desigual por parte do Estado. Deve-se buscar a desigualdade compensatéria por um
caminho ou por outro, pois estabelecé-la simultaneamente por ambas as vias pode
significar uma superposicdo de prote¢des que engendre outro desequilibrio de
sentido oposto, que teria um efeito perturbador (PLA RODRIGUEZ, 2000, p.67).

Com esta ponderacdo e pelo carater classico que a obra de Pla Rodriguez possui
utilizaremos a sua classificacdo dos Principios Juridicos do Direito do Trabalho para o
segmento individual, sendo estes os principios:

a)

b)
c)
d)
e)
f)
9)

Principio da Protecdo do Trabalhador, possuindo este trés regras de aplicacao:
regra do “in dubio, pro operdrio”, regra da norma mais favordvel e regra da
condicdo mais benéfica;

Principio da Irrenunciabilidade dos Direitos Trabalhistas;

Principio da Continuidade do Vinculo Trabalhista;

Principio da Primazia da Realidade;

Principio da Razoabilidade;

Principio da Boa-fé;

Principio da N&o discriminacdo;

Este ultimo incluido quando o autor uruguaio faz analise de outros principios no
ultimo capitulo da obra (2000, p.435), sendo o Principio da Nao-Discriminagdo derivado do
Principio da Dignidade da Pessoa Humana e basilar para a ordem juridica ocidental.
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2.3.2 PRINCIPIOS APLICAVEIS AO DIREITO COLETIVO DO TRABALHO

As relacBes coletivas, como ja exposto, ddo-se por seres coletivos, tanto no polo
patronal quanto no po6lo obreiro, considerando-se equivalentes, pois os trabalhadores
devidamente organizados e protegidos por seu sindicato, ou em coletividade, estariam em
condigdes de igualdade com o empregador.

Por isso, ganha este segmento do Direito laboral um carater diferenciado, chegando a
ser considerado por alguns autores como ramo autdnomo do Direito do Trabalho, ou pelo
menos, um ramo que tente a ser tornar autbnomo, como afirma Vélia Bonfim Cassar:

O Direito Coletivo ainda é um segmento do Direito do Trabalho, mas estad em vias
de se tornar uma ciéncia independente, autbnoma, pois lhe falta apenas um requisito
para tanto: vasta legislacdo. Os demais requisitos exigidos para se considerar
autdbnoma a disciplina ja estdo presentes, como: dominio de vasta matéria; principios
préprios; institutos peculiares. Ademais, 0s sujeitos e objetos também sdo diversos
dos relacionados aos do direito individual (CASSAR, 2009, p.1213).

Contudo, ha uma questdo que abordamos no item anterior que faz a argumentacédo a
favor da autonomia deste segmento ndo prosperar, o carater teleolégico do Direito do
Trabalho, ou seja, a finalidade deste ramo juridico que tanto em uma esfera quanto em outra é
proteger o trabalhador proporcionando-lhe uma melhoria nas condicGes de trabalho, sendo
esta a questdo social justificadora da existéncia do Direito do Trabalho.

Em consonancia, o fato dos dois segmentos comunicarem-se em praticamente toda a
sua atuacdo, faz com que o Direito do Trabalho seja uma Unica disciplina, conforme trata
Maria Cecilia M&ximo Teodoro:

[...] caminham juntos numa dire¢do Unica, que sdo os contratos de trabalho. Os
principios do universo individual alimentam os principios do universo coletivo,
ambos haurem-se da seiva comum — o trabalho humano —, ambos comunicam-se e
interligam-se internar e externamente na meta maior de se encontrar uma harmonia
entre o capital e o trabalho, preocupados com a dignidade da pessoa humana
(TEODORO, 2007, p.71).

Desta forma, ndo se realizando por si préprio, o Direito Coletivo do Trabalho serve
como instrumento de elaboracdo de normas juridicas a serem aplicadas nas relacdes
individuais entre o empregado e o empregador, tendo assim 0s seus principios juridicos
intimamente ligados a esta elaboragdo, no momento anterior a elaboracdo da norma coletiva,
com principios que assegurem que o ser coletivo obreiro se afirme; durante a negociag¢do, com
0s principios ligados a esta; e apds firmado o acordo entre as partes, com 0s principios que
regem os efeitos das normas coletivas produzidas.

Estes trés momentos (antes, durante e apds a negociacdo coletiva) sdo os parametros
utilizados para a classificacdo dos principios especiais do direito coletivo por Godinho
Delgado (2011), que engloba nestes trés grupos os principios de direito coletivo do trabalho
apresentados por CASSAR (2009), TEODORO (2007), ZANGRANDO (2011) e outros
autores pesquisados, sendo esta classificacdo a mais completa e satisfatoria das analisadas,
vejamos:
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1° Grupo — Principios Assecuratorios da Existéncia do Ser Coletivo Obreiro: a)
Principio da liberdade associativa e sindical; b) Principio da autonomia sindical.

2° Grupo — Principios Regentes das Relagdes entre os Seres Coletivos Trabalhistas: a)
Principio da interveniéncia sindical na negociacao coletiva; b) Principio da equivaléncia dos
contratantes coletivos; c) Principio da lealdade e transparéncia na negociacdo coletiva;

3° Grupo — Principios Regentes entre as Normas Coletivas Negociadas e Normas
Estatais: a) Principio da criatividade juridica da negociacdo coletiva; b) Principio da
adequacao setorial negociada.

Infelizmente, ndo nos cabe a analise pormenorizada de cada um destes principios,
porém podemos somente com a citacdo e classificacdo em grupos observar que os principios
dos dois primeiros grupos sao requisitos para a eficacia da norma coletiva produzida, pois sem
liberdade e autonomia sindical, presenca do sindicato obreiro com igualdade de forcas ao pélo
patronal, e lealdade e transparéncia na negociacdo, ndo poderemos entender as normas
produzidas como vélidas e capazes de produzir efeitos nos contratos de trabalho, ou seja, no
Direito Individual do Trabalho.

Cabendo, desta forma, a aplicacdo do Principio da Protecdo as negociagdes coletivas,
como ja alertdvamos no tdpico anterior através da licdo de Américo Pla Rodriguez. Este autor
inclusive ao tratar da autonomia privada coletiva e do processo de criacdo das normas
coletivas, entende que os principios que regem as relagdes coletivas sdo principios politicos,
ndo sendo juridicos e reafirma a observancia dos principios para ambas vertentes do direito
laboral, vejamos:

Seu carater de principios politicos, segundo a classificagdo de Pérez Botija, que
aceitamos, resulta justamente de que em muitos paises ainda aparecem como
conquistas a alcancar, ou cujo reconhecimento ndo se conseguiu. Ndo podem, pois,
apresenta-se como principios ja aplicaveis. [...] De outro lado, porque ainda que os
principios que nos propomos a expor e as consideragdes que formulamos seja
validos e aplicaveis, tanto para o direito individual como para o direito coletivo,
servirdo elas para colocar em evidéncia, por sua aplicagdo em todo o &mbito da
disciplina, que as peculiaridades do Direito do Trabalho — que justificam sua
autonomia — ndo derivam apenas do direito coletivo, mas resultam também dos
principios que inspiram, presidem e regem a aplicacdo do direito individual do
trabalho. (PLA RODRIGUEZ, 2000, p.69).

Ficando nitida a existéncia de Principios de Direito Coletivo do Trabalho, sejam
juridicos ou politicos com reflexo juridico, porém ndo ficando a autonomia privada coletiva

sem a regulamentacdo do Estado, que impGe limites de forma e conteddo as normas
negociadas, como veremos.
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3 PRINCIPIO DA PROTECAO, GLOBALIZACAO E FLEXIBILIZACAO
TRABALHISTA

3.1 PRINCIPI0 DA PROTECAO

Intimamente ligado a prépria finalidade do Direito do Trabalho, o principio da
prote¢ao (ou principio tuitivo, como também ¢ chamado) ¢ ““...uma teia de protecdo a parte
hipossuficiente na relagdo empregaticia — o obreiro — visando retificar (ou atenuar), no plano
juridico, o desequilibrio inerente ao plano fatico do contrato de trabalho.” (DELGADO, 2010,
p.73-74), inserindo-se na propria estrutura deste ramo juridico e visando melhoria de vida dos
trabalhadores, possibilitando-os a inser¢éo na sociedade.

Importante e classica definicdo possui Pla Rodriguez:

O principio de protecdo se refere ao critério fundamental que orienta o Direito do
Trabalho, pois este, ao invés de inspirar-se num proposito de igualdade, responde ao
objetivo de estabelecer um amparo preferencial a uma das partes: o trabalhador.
Enguanto no direito comum uma constante preocupacdo parece assegurar a
igualdade juridica entre os contratantes, no Direito do Trabalho a preocupacdo
central para ser a de proteger uma das partes com o objetivo de, mediante essa
protecdo, alcangar-se uma igualdade substancial e verdadeira entre as partes. (2000,
p.83)

Assim, pode-se dizer que o Direito do Trabalho é um Direito especial, oriundo e
divergente do Direito Civil cléssico, especialmente porque, enquanto o segundo supde a
igualdade das partes, o primeiro pressupde uma situacdo de desigualdade que ele tende a
corrigir com outras desigualdades. “O Direito do Trabalho busca a igualdade material,
substancial e ndo a meramente formal” (TEODORO, 2007, p.63), e o fundamento para esta
busca é o principio da protecéo.

Sob seu aspecto pratico, Pla Rodriguez (2000, p.107) divide o Principio da Protecédo
em trés formas distintas: a) a regra in dubio, pro operario; b) a regra da norma mais
favorével; e c) a regra da condicdo mais benéfica. Possuindo estas vertentes tdo importancia
que alguns autores tratam-as como sub-principios ou até elevam parte delas ou as trés regras
como principios independentes do Principio da Protecéo, o que so6 reforca a idéia de que este é
0 principio maior do ordenamento juslaboralista.

De acordo com a regra do in dubio, pro operario, havendo alguma ddvida acerca do
alcance de alguma norma, deve-se interpreta-la em favor do empregado. Esta regra ndo da a
possibilidade de criar-se norma nova baseada em outra, alterar o significado claro da norma
ou atribuir sentido que, de modo algum, possa ser deduzido. Contudo, havendo divergéncia na
interpretacdo de alguma norma, a finalidade protetiva do Direito do Trabalho deve prosperar
favorecendo ao trabalhador.

A regra da norma mais favoravel estabelece que havendo diversas normas validas
aplicaveis na relagdo de emprego, deve-se aplicar a mais benéfica ao trabalhador, ainda que
esteja em posicdo hierarquica formalmente inferior no sistema juridico. E a quebra da
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tradicional pirdmide hierarquica com o intuito de garantir a melhoria da condigdo social dos
trabalhadores.

Todavia, quando h&a um intenso choque entre dois regramentos conflitantes, critérios
de averiguacdo da norma mais favoravel surgem no intuito de dar seguranca juridica a
questdo, trés teorias podem ser observadas: teoria da acumulacgéo, pela qual deve-se retirar de
cada instrumento normativo as disposicdes mais favoraveis ao obreiro; teoria do
conglobamento, que prega a comparacdo entre 0s instrumentos como todo, optando por
aquele que, no conjunto, é mais benéfico ao empregado; e uma teoria intermediaria ou do
conglobamento mitigado, onde deve-se comparar cada instrumento por topicos, institutos ou
matérias, sendo o posicionamento de Pla Rodriguez, que ap0s advertir para a necessidade de
se analisar caso a caso o que pode-se ser considerado como unidade minima de comparacéo,
afirma:

Parece ser esta a posi¢do mais razodvel: o conjunto que se leva em conta para
estabelecer a comparagdo é o integrado pelas normas referentes & mesma mateéria,
que ndo se pode dissociar sem perda de sua harmonia interior. Mas néo se pode levar
a preocupacao de harmonia além desse ambito (PLA RODRIGUEZ, 2000, p.131).

A regra da condicdo mais benéfica assegura ao trabalhador que as vantagens
adquiridas ndo podem ser retiradas nem modificadas para pior, possui ligagdo com o Direito
Adquirido presente na Constituicdo Federal (art.5°, XXXVI) e esté presente na CLT (art.468).

Divergindo um pouco na analise, pois amplia a interpretacdo, Godinho Delgado
entende ser o Principio da Protecdo (ou Tuitivo, pois utiliza desta expressao) cardeal do
Direito do Trabalho, sendo sua atuagdo superior as trés dimensbes apresentadas por
Rodriguez, vejamos:

Na verdade, a nocdo de tutela obreira e de retificacdo juridica da reconhecida
desigualdade socioecondmica e de poder entre 0s sujeitos da relacdo de emprego
(idéia inerente ao principio protetor) ndo se desdobra apenas nas trés citadas
dimensGes; abrange, essencialmente, quase todos (sendo todos) os principios
especiais do Direito Individual do Trabalho.[...] Desse modo, o principio tutelar ndo
se desdobraria em apenas trés outros, mas seria inspirador amplo do complexo de
regras, principios e institutos que compdem esse ramo juridico especializado.
(DELGADO, 20104, p.75)

No mesmo sentido, GARCIA (2010, p.98-102) faz a analise do Principio Protetor
através da divisdo triplice classica de Pl4 Rodriguez, divisdo esta também citada por
NASCIMENTO (2005, p.350), porém ponderada com o0 pensamento por outros autores.

Sob uma andlise diferenciada, Carlos Zangrando defende um duplo objetivo do Direito
Individual do Trabalho Moderno a ser perseguido:

[...] compensar a hipossuficiéncia do trabalhador, especialmente na fixacdo das
condicBes de trabalho (negociacdo das clausulas contratuais), na interpretacdo das
normas juridicas aplicaveis em outros campos especificos; em relacéo ao
empregador, assegurar 0 cumprimento dos deveres que lhe incumbem no contrato de
trabalho, viabilizando-o, por intermédio de medidas de diferentes naturezas, como a
facilidade da constituicdo da empresa, e da salvaguarda dos interesses de gestdo, além
de conceder tratamento favorecido a micro, pequenas e médias empresas. [...]
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Harmonizar essas duas questdes é o grande desafio do Direito Individual do Trabalho
no século XXI. (ZANGRANDO, 2011, p.243)

Seguindo este raciocinio, Zangrando (2011, p.245) ndo consagra o Principio da
Protecdo como o principal influenciador do Direito do Trabalho, colocando ao seu lado o
Principio de Salvaguarda da Empresa, subdividido em trés regras: da especificidade do
empregador; do reconhecimento dos interesses de gestdo; e do favorecimento a micro,
pequena e média empresa. Esta contraposicdo de principios busca um ideal de compensagédo
que “tenta equilibrar situacdes faticas dispares, existentes entre as partes, dentro de um
mesmo negocio juridico” (2011, p.247).

3.2 GLOBALIZACAO E CRITICAS AO PRINCIPIO DA PROTECAO

Iniciado desde o surgimento do capitalismo, porém ganhando contornos atuais apos a
década de 1970, com a crise do petroleo, elei¢cdes de governos de ideologia neoliberal e fim
da experiéncia socialista soviética, a Globalizacdo modificou a estrutura e atribuicdes do
Estado e de sua organizacdo politica, sua relagfes internacionais e a ordem socioecondmica
nacional e mundial. Segundo Vélia Bonfim Cassar, a globaliza¢io “E um produto inevitavel
da tecnologia nas éareas de informatica e comunicag¢des” (2009, p.22), modificadora
profundamente da forma de grande parte das relacGes de trabalho, que agora esta inserida em
uma “aldeia global”, através do que Octavio Ianni analisa como “fabrica global”, vejamos:

“Fabrica global” sugere uma transformacdo quantitativa e qualitativa do capitalismo
além de todas as fronteiras, subsumindo formal ou realmente todas as outras formas
de organizacdo social e técnica do trabalho, da producdo e reproducdo ampliada do
capital. Toda economia nacional, seja qual for, torna-se provincia da economia
global. O modo capitalista de producdo entra em uma época propriamente global, e
ndo apenas internacional ou multinacional. Assim, o mercado, as forcas produtivas,
a nova divisdo internacional do trabalho, a reproducdo ampliada do capital
desenvolvem-se em escala mundial. Uma globalizacdo que, progressiva e
contraditoriamente, subsume real ou formalmente outras e diversas formas de
organizacdo das forgas produtivas, envolvendo a produgdo material e espiritual.
(IANNI, 2001, p.18)

Diante destas transformacodes eclodidas na década de 1970, “ganha prestigio a
reestruturacdo das estratégias e modelos classicos de gestdo empresarial, em torno dos quais
se construiram as normas trabalhistas.” (DELGADO, 2010a, p.93), ¢ como isso a critica
empresarial ao modelo de protecdo ao trabalhador, oriundo do Estado, através de normas
heterdnomas,

Acusa-se a legislacdo social de criar inOmeros encargos para as empresas,
impedindo o aumento de sua capacidade competividade no mercado mundial.
Sustenta-se que o atual contexto de recessdo econdmica ndo mais suporta oS
inimeros encargos trabalhistas. Ademais, a legislacdo do trabalho precisa se adaptar
as novas necessidades da organizacdo da producdo, ndo mais inspirada no modelo
fordista. (MARTINS, 2010, p.62).

Junto a isto, a globalizagdo e o seu “assombroso progresso tecnologico que introduz
maltiplas inova¢bes nos processos de producdo que, em muitos casos, tornam menos
necessaria a mio de obra humana” (PLA RODRIGUEZ, 2000, p.71), cria um desemprego
estrutural e mundial ainda maior do que em outras épocas, fortalecendo o argumento de que a
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protecdo estatal ao trabalhador seria uma protecdo para poucos, pois 0s encargos de manter
um trabalhador forcariam a sua dispensa.

Diante desta nova realidade social, inicia-se um grande movimento politico, fruto da
ideologia neoliberal, pela flexibilizagdo das normas trabalhistas, resultando em reformas
legislativas e maior destaque & autonomia privada coletiva, com a argumentacdo de que a
protecdo do trabalhador deve ser alcancada pela agdo sindical.

3.3 FLEXIBILIZACAO, TERCEIRIZACAO E AUTONOMIA PRIVADA COLETIVA

N&o podendo ser confundido com o conceito de desregulamentacdo da relagédo
trabalhista, que seria o retorno desta relacdo juridica ao Direito Civil deixando que
“espontaneamente” fossem resolvidas as controvérsias entre empresa e empregado, porém
muitas vezes se confundido com esta, a flexibilizagdo ataca a rigidez das normas de protecédo
ao trabalhador, influenciando o Estado em sua totalidade, através da elaborac&o de leis menos
favoraveis ao trabalhador, de entendimentos jurisprudenciais limitadores de direitos laborais,
além de pregar a adaptacdo ou troca das normas trabalhistas estatais pelas normas trabalhistas
negociadas.

Um grande exemplo do processo de flexibilizacdo das Leis Trabalhistas € a
Terceirizacdo, fendbmeno pelo qual se dissocia a relacdo econdmica de trabalho da relacdo
justrabalhista que Ihe seria correspondente. E o mecanismo juridico que permite a um sujeito
de direito tomar servicos no mercado de trabalho sem responder, diretamente, pela relagcdo
empregaticia estabelecida com o respectivo trabalhador, trazendo graves desajustes em
contraponto aos classicos objetivos tutelares e redistributivos que sempre caracterizaram o
Direito do Trabalho ao longo de sua histéria (DELGADO, 2010a). Sendo este fenédmeno
apenas uma das formas que os empreséarios tém buscado para amenizar seus gastos,
reinvestindo no negdcio ou aumentando seus lucros. Dai porque dos anos 90 para cé a locacéao
de servicos ou terceirizacdo tem sido moda (CASSAR, 2009).

Acerca deste fendmeno e analisando seu impacto sobre o emprego e salério, vejamos:

As mudancas legislativas e a reducdo da fiscalizagdo também geraram vertiginosa
expansdo da terceirizagdo nas empresas. Apesar da lei somente permitir que as
terceiras executem atividade-meio, como seguranca e limpeza, virou regra
desrespeita-la. Hoje a terceirizagdo é uma praga corrosiva. Dos 394mil bancérios do
pais, 108mil sdo vinculadas as firmas prestadoras de servigos — no geral, falsas
cooperativas. Na industria, 0 mesmo caos. Nos ultimos anos, a Fiat Automéveis
transferiu para terceiras cerca de 6mil operarios de areas de manutencao e logistica,
que recebem salario 50% inferior ao pago na montadora (POCHMANN &
BORGES, p.77)

O que nos faz observar a presenca da flexibilizacdo trabalhista atraves da acéo
legislativa que gradualmente permitiu a implementacdo da terceirizagdo em nosso pais, e
também da omissdo do executivo em ndo fiscalizar (ou pouco fazer) a correta aplicacdo das
normas terceirizantes.

Contudo, nosso enfoque para este trabalho esta relacionado a Flexibilizagdo atraves
da Negociacdo Coletiva que da énfase a teoria da Autonomia Privada Coletiva, doutrina
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desenvolvida na Itdlia em contraposicdo as diretrizes corporativistas, prega a auto-
regulamentacdo dos interesses coletivos, através do instituto da negociagdo coletiva, entre os
sindicatos obreiros e patronais, com objetivo de elaboracdo de acordos, contratos ou
convencdes coletivas, que segundo SOARES FILHO foi uma experiéncia bem sucedida no
campo das relacOes trabalhistas (2011, p.48) possuindo a seguinte caracterizacdo segundo o
autor:

Os contratos coletivos, cuja observancia é obrigatoria, regulam as relagdes laborais e
previnem os conflitos coletivos de trabalho. Suas clausulas, em regime juridico de
natureza corporativista, aplicam-se a todos os membros das categorias representadas
pelos sindicatos pactuantes, mesmo os néo filiados a essas entidades. Dai seu carater
normativo. (SOARES FILHO, 2011, p.48)

Segundo 0 mesmo autor, a negociacdo coletiva de trabalho é um valioso meio para
regular as relacbes laborais de forma a evitar ou restringir os efeitos negativos do sistema
econbmico para os trabalhadores, e fazendo ligagdo com o movimento de flexibilizacédo
trabalhista, escreve:

Constitui a negociacéo coletiva de trabalho meio para flexibilizacdo da legislagéo
trabalhista pela acéo sindical, adaptando-se as situagdes peculiares as necessidades
especificas de cada categoria e, assim, quebrando a rigidez da norma estatal.
(SOARES FILHO, 2011, p.80)

No Brasil, também por reflexo ao processo de Globalizacdo, o instituto da negociacéo
coletiva entre patres e empregados ganhou maior importancia e atuagdo ap6s a Constituicdo
Federal de 1988, e a nossa flexibilizacdo trabalhista, que ja existia através de modificacdes na
legislacdo de protecdo ao trabalhador, ganhou também a forma negociada, resultante da
autonomia coletiva para adaptacdo e regulamentacdo do direito do trabalho, conforme
podemos observar:

O Brasil, com a Constituicdo Federal de 1988, art. 7°, permitiu a reducdo de salarios
jornadas de trabalho, por meio de acordos e convengdes coletivas; com a Lei n.
8.630. de 1993, estabeleceu que as normas e condic¢8es de trabalho dos portuérios,
que antes eram fixadas por lei, devem ser ajustadas por contratos coletivos de
trabalho; e desvinculou do salario a participacdo nos lucros e resultados. Com leis
infraconstitucionais retirou o carater salarial de diversas utilidades, como gastos com
educacdo, despesas médicas, odontoldgicas, de alguns tipos de seguros do
empregado, transporte para o servigo e no retorno deste. Autorizou a anualizagio das
horas normais para efeitos de compensagdo, evitando o pagamento de horas
extraordinarias, além de outras iniciativas de fins semelhantes. (NASCIMENTO,
2005, p.153)

Com isso, principalmente com a possibilidade constitucional de redugéo salarial
mediante acordo ou convencéo coletiva (CF, Art.7°, V1), abriu-se para alguns a possibilidade
da norma negociada coletivamente superar em grau de importancia a norma estatal,
flexibilizando qualquer direito.

Argumentam que se o constituinte autorizou o mais, isto €, se a Constituicdo
autorizou a redugdo do maior de todos os direitos (salario), mediante convencdo ou
acordo coletivo, logo, 0 menos também ¢é permitido. Neste sentido tudo que néo seja
0 prdprio salario base do empregado € menos (CASSAR, 2009, p.40).

Neste mesmo entendimento, Carlos Zangrando segue, vejamos:
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As eventuais medidas para a manutencdo dos empregos e dos negdcios devem,
portanto, partir de um consenso inteligente, nascido ndo da indesejada interferéncia
estatal, mas sim da legitima e boa negociacdo coletiva. [...] A ampla liberdade de
negociacado coletiva é a ferramenta, e os negdcios juridicos dela advindos (CF, art.7°,
XXVI) sdo instrumentos reais e efetivos para suportar esse periodo de inseguranga,
de retracdo, de reestruturacdo de todo o sistema econdmico mundial. Lembremos,
inclusive, que a Constituicdo Federal permite até mesmo a reducdo dos salarios,
mediante a negociagéo coletiva (CF, art.7°, VI). (ZANGRANDO, 2011, p.526-527).

E, de forma ainda mais liberal, Marcelo Batuira em sua tese de doutorado em Direito
(USP-2003) “Irrenunciabilidade no Direito do Trabalho e Liberdade: Uma abordagem
econdmica para uma revisao critica”, citado por Luisa Gomes Martins:

O mercado livre cria oportunidade para todos os individuos, desde que estes estejam
dispostos justamente a renunciar determinados direitos, se conformarem com
remuneracBes aquém das desejadas e, inclusive, estarem dispostos a mudar de lugar
e ocupacio. (BATUIRA, 2003 apud MARTINS, 2010, p.67-68)

Possuindo, desta forma, forca ideoldgica, normativa e préatica, até mesmo pelo fato da
flexibilizacdo ser prevista na Constituicdo Federal, resta-nos o questionamento de quais
seriam os limites para ela, em que deve esbarrar a forca do capital, principalmente em tempos
de enfraquecimento do poder sindical e da grande quantidade de mao de obra excedente
(desempregados e subempregados) para que os patrdes ndo venha a impor regimes e contratos
cada vez mais flexiveis (IANNI, 1996 apud CASSAR, 2009, p.24).
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4 LIMITES A FLEXIBILIZACAO TRABALHISTA

Apesar de existirem discussdes acerca da possibilidade da Flexibilizacdo Trabalhista
ser ou vir a ser um principio do direito do trabalho (GARCIA, 2010), como querem alguns,
ndo prospera o entendimento de que esta possibilidade juridica de carater excepcional seja
realizada de forma livre e sem limitagdes, como também n&o é o entendimento mais acertado
a preponderancia da norma negociada (Acordos e Convengdes Coletivas) sobre a norma
estatal (Constituicdo Federal, Leis, etc).

4.1 FLEXIBILIZACAO E PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS

Primeiramente, pois para entendermos que a flexibilizacdo pode vir ou € um principio,
esta deveria estar ligado ao consciente coletivo de uma época, e vivemos a Era dos Direitos
(utilizando titulo da obra do pensador italiano Noberto Bobbio), momento histérico qual os
Estados ocidentais constitucionalizaram vérias dimensdes dos Direitos Humanos, entre eles os
Direitos Sociais (presente em constituicGes ocidentais desde 1917 no México e 1919 na
Alemanha), que no magistério de Uadi Lammégo Bulos séo:

[...] liberdades puablicas que tutelam os menos favorecidos, proporcionando-lhes
condi¢Bes de vida mais decentes e condignas com o primado da igualdade real.
Funcionam como lidimas prestacfes positivas, de segunda geracdo, vertidas em
normas de cunho constitucional, cuja observancia é obrigatoria pelos Poderes
Pablicos. [...] Por isso, servem de substrato para o exercicio de incontaveis direitos
humanos fundamentais (arts.5° e 7°) (BULOS, 2011, p.789).

Ou seja, possuindo os Direitos Sociais um carater prestacional positivo, o Estado nao
poderia negar-se a buscar em sua maxima possibilidade sua efetivacdo, devendo agir em favor
de quem esteja em condicdo de inferioridade ou fragilidade, sob pena de estarmos indo de
encontro a toda ordem constitucional, violando o préprio Estado Democrético de Direito (CF,
art.1°, caput) e a Dignidade da Pessoa Humana (CF, art.1°, 1ll), conforme nos ensina o
magistrado e professor Ingo Wolfgang Sarlet, vejamos:

Considerando o quadro normativo constitucional contemporaneo dominante, pelo
menos no que diz com a evolugdo em termos formais (textuais) e quantitativos, é
possivel endossar a afirmacéo de Peter Haberle no sentido de que os direitos sociais
(aqui compreendidos em sentido amplo, abrangendo a dimensdo cultural e
ambiental), especialmente em virtude de sua umbilical relagdo com a dignidade da
pessoa humana e a prépria democracia, constituem parte integrante de um auténtico
Estado (Constitucional) Democratico de Direito [...] a0 mesmo tempo em que a
dignidade da pessoa humana, na sua condi¢do de “premissa antropologica” do
Estado Constitucional e do Direito estatal, implica o dever do Estado de impedir que
as pessoas sejam reduzidas a condi¢do de mero objeto no &mbito social, econdmico
e cultural, o principio democratico-pluralista, como consequéncia organizatéria da
prépria dignidade da pessoa humana, assim como os direitos politico-participativos
que lhe sdo inerentes, exige um minimo de direitos sociais, que viabilizem a efetiva
participacdo do cidaddao no processo democratico-deliberativo de uma auténtica
sociedade aberta... (SARLET, 2009).

O que nos remete a uma idéia de Proibicdo do Retrocesso dos Direitos Sociais,
principio este ja consagrado e positivado no ambito dos Direitos e Garantias Individuais, pois
estes constituem clausulas pétreas (CF, art.60, §4°, 1V), e de também aplicagdo nos direitos
sociais, seja pela clara ligacdo destes com o Principio da Dignidade da Pessoa Humana, seja
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pela vanguardista hermenéutica constitucional do magistrado Almiro Eduardo de Almeida
gue em recente artigo publicado no jornal gaicho O Dia, escreveu:

Em vez disso, deve-se compreender que, em um Estado Social, como o preconizado
pela Constituicdo de 1988, qualquer supressdo ou reducdo de direitos trabalhistas é
sempre uma afronta a proibicdo do retrocesso social e, por isso, deve ser considerada
inconstitucional. Por forca do quanto dispde o § 2° do art. 5° da Constituicdo, bem
como pela previsdo estabelecida no caput do seu art. 7°, todas as normas que sejam
mais favoraveis ao trabalhador adquirem status de fundamentalidade, sobrepondo-se
as demais que com elas entrem em conflito (ALMEIDA, 2011).

Também acerca da Proibicdo do Retrocesso dos Direitos Sociais:

[...] pode-se trabalhar com a concepcdo de um Estado Democréatico de Direito que
pressupde, além da garantia da participacdo popular, a garantia dos direitos
fundamentais, em um sentido de progressividade na afirmacdo destes direitos, que
representam, em suma, uma conquista da prépria sociedade, pelo que de forma
I6gica pode-se concluir que movimentos de retrocesso em matéria social estariam
vedados no ambito do dirigismo constitucional (MENDES, 2009, p.121).

Contudo néo precisamos percorrer caminho tdo longo para percebemos que a
Flexibilizacdo esbarra nos proprios fundamentos do Estado, que possui na Valorizagdo do
Trabalho um dos seus principios cardeais, estando o Trabalho presente na Constituicdo como
principio, fundamento, valor e direito social (DELGADO, 2010b), basta observarmos sua
presenca no “Preambulo”; nos “Principios Fundamentais” (Titulo I); nos Direitos Sociais
(art.6° e 7°); na “Ordem Econdmica e Financeira” (Titulo VII), em seus “Principios Gerais da
Atividade Econdmica” (art.170); além da “Ordem Social” (Titulo VIII) e sua “Disposi¢ao
Geral (art.193).

O Poder Constituinte deixa claro com tantas inclusfes referentes a valorizacdo do
trabalho que deve ser este um dos maiores instrumentos de afirmacdo da Democracia, pois é o
meio garantidor de um minimo de poder social a massa da populacdo, que € destituida de
riqueza e de outros meios licitos de seu alcance (DELGADO, 2010b), pois se torna falsa a
Democracia que ndo garante condigdes minimas materiais aos seus cidaddos, ndo garantindo
desta forma sequer a Liberdade.

Tratando da importancia dos Direitos Trabalhistas para a conquista da cidadania, o
desembargador Luiz Felipe Ledur citado pelo ministro do TST, Horacio de Senna Pires,
escreveu:

[...] o reconhecimento do estatuto juridico-laboral nos anos 40 do século passado foi
mais decisivo para o alcance da cidadania dos trabalhadores do que o proprio
reconhecimento dos direitos politicos. [...] A Constituicdo de 1988 mantém sintonia
com esse pensamento na medida em que eleva série de direitos dos trabalhadores ao
mesmo status dos direitos fundamentais classicos, dos quais resulta certo que quem
trabalha, ainda que de modo subordinado ou por conta alheia, continua cidaddo e
portador de dignidade, circunstancia que permite compreender o porqué da
precedéncia a ser conferida a protecdo dos direitos de personalidade dos
trabalhadores, quando confrontados com o poder diretivo do empregador (LEDUR
apud PIRES, 2011, p.131).

Desta forma, confirma o ministro que os Direitos Trabalhistas sdo Direitos
Fundamentais classicos e de suma importancia para a nossa Democracia. Possuindo tdo
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grande importancia, que a participacdo politica dos cidaddos estd intimamente ligada a
existéncia de um feixe juridico de protecGes e garantias expressivas (DELGADO, 2010b),
oriundas do trabalho regulado, por isso, a Constituicdo consagra a importancia ndo s6 do
trabalho, mas do emprego, pois este possui uma protecdo juridica capaz de gerar o minino
existencial ao cidaddo.

Por isso, ndo serd qualquer trabalho capaz de garantir a participacdo do cidaddo no
Estado Democratico de Direito, somente aquele que preserve a Dignidade da Pessoa Humana
através de um minimo existencial, que em nosso pais é garantido pelo Direito do Trabalho,
conforme nos apresenta Livia Mendes Moreira Miraglia:

Nesse contexto, o Direito do Trabalho consolida-se como o principal instrumento de
concretiza¢do da dignidade da pessoa humana, ao possibilitar a incluséo efetiva do
individuo-trabalhador na sociedade capitalista. Cabe lembrar que a atividade estatal
deve ser pautada pelo principio da dignidade da pessoa humana, uma vez que o ser
humano é o “centro convergente de direitos” de todo o ordenamento juridico e a
dignidade constitui o substrato minimo a ser assegurado a todos igualmente
(MIRAGLIA, 2009, p.151).

Desta forma, analisando a norma maxima do Estado, seus principios e fundamentos
poderemos verificar que os Direitos Fundamentais Sociais, entre eles os trabalhistas, séo
basilares ao nosso ordenamento juridico, sendo discrepante ao conteldo constitucional
brasileiro como um todo, normas que retirem ou limitem as presta¢cdes que visem alcancar a
Justica Social e os objetivos de nossa Republica (CF, Art. 3°). Por isso, como nos afirma
GARCIA (2010, p.112), a Flexibilizagdo é verdadeira exce¢éo no nosso sistema juridico.

4.2 FLEXIBILIZACAO E PRINCIPIO DA PROTECAO

Conforme ja apresentado neste trabalho, o processo de Flexibilizacdo Trabalhista
surge como uma critica aos padrdes de protecdo historicamente consagrados aos trabalhadores
pelo Estado, diante da realidade da tecnologia, da automacdo e do desemprego estrutural
(PIRES, 2011). Possuindo este processo, em nosso pais, grande ligacdo com as normas
negociadas autdnomas, fruto de Acordos e Convencdes Coletivas assinadas pelos Sindicatos
dos Trabalhadores e Empresas ou Sindicatos Patronais.

A corrente flexibizadora ndo nega a necessidade de protecdo aos trabalhadores, porém
entende que esta deva sair da tutela estatal e passe a ser oriunda da Autonomia Privada
Coletiva, ou seja, das normas negociadas entre os pélos contratantes na relacdo do trabalho,
estando a hipossuficiéncia do trabalhador suprida pelo fato deste agir de forma coletiva nas
negociacgdes através do seu sindicato (MARTINS, 2010).

Argumenta que a forma de protecdo dos trabalhadores oriunda de normas estatais
segue um modelo antidemocratico, pois limita a possibilidade das partes convencionarem suas
parcelas no contrato de trabalho ferindo o Principio da Liberdade. Contudo, esta
argumentacdo é diametralmente oposta ao Direito do Trabalho como um todo, e a concessao
desta total liberdade para contratacdo seria reenviar o Contrato de Trabalho para a 0 &mbito do
Direito Civil, periodo historico ja superado, conforme ligdo de José Soares Filho, observemos:
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O contrato passou a ser instrumento de exploracdo do mais fraco pelo mais forte, o
que obrigou o Estado a adotar uma politica intervencionista — abandonando sua
postura abstencionista, adequada ao liberalismo politico —, pelo exercicio do
chamado dirigismo econdmico, a fim de restaurar o equilibrio entre as partes da
relacdo contratual [...] Essa é a razdo pela qual se fixam limites e se estabelece
restricdo a autonomia privada, quer individual, quer coletiva (SOARES FILHO,
2011, p.48-49).

Também tratando das origens histéricas do Direito do Trabalho, Horécio de Senna
Pires argumenta acerca da necessidade de tutela dos menos favorecidos no processo de paz
apos a | Guerra Mundial, vejamos:

O Tratado de Versalhes, encerrando, em 1919, aquele conflito, propde, no capitulo
X111, o engajamento dos estados em um movimento com vista a assegurar idéntico
amparo juridico as respectivas populacOes e a afastar a miséria e as injusticas que
vitimavam as grandes massas. Formava-se uma consciéncia universal de que era
indispensavel identificar e afastar as causas sociais, econdmicas e politicas que,
afligindo as populagdes, pudessem provocar conflitos. Partia-se do pressuposto de
que o progresso constante e uniforme do Direito do Trabalho favoreceria a paz
(PIRES, 2011, p.126).

Entdo cumpre o Direito do Trabalho uma missdo historica de agente pacificador de
conflitos através do Principio da Protecdo oriundo da intervencdo estatal na relagdo de
trabalho, intervencdo esta que ja se opera no proprio seio do Direito Civil através da protecdo
ao consumidor nas relaces de consumo.

Outro fato que supostamente gera legitimidade a Flexibilizagdo é o grande numero de
desempregados e subempregados no mundo apés a Globalizacao, pois a rigidez e os encargos
sociais seriam entraves a contratacdo e manutencao de empregados, implicando a protecédo de
um ou de alguns o abandono ou “desprotecao” de muitos (ZANGRANDO, 2011).

Américo Pl4a Rodriguez (2000, p.72-74) rebate esta argumentacdo com fato de que ndo
se saber qual o custo do trabalhador para toda a producdo, sendo variavel este custo para cada
ramo econdmico, e ndo se tendo esta informacdo ser impossivel somente colocar sobre 0s
ombros dos empregados encargo dos patrbes, que devem inclusive possuir mais criatividade
para superarem as dificuldades.

Sergio Pinto Martins (2008), também rebate tal argumento defendendo a manutencéo
dos direitos trabalhistas atuais e acerca da criagdo dos empregos escreve:

A criacdo de empregos ndo depende da politica legislativa, mas da politica
econdmica, da diminuigdo de juros e de investimentos, sejam eles publicos ou
privados, do desenvolvimento econdmico. Deveria haver um fomento maior de
investimentos em atividades que exigem mao-de-obra intensa, como na construgdo
civil, na hotelaria etc. Havendo mais empregos, o nimero de consumidores seria
maior. Estes poderiam comprar mais produtos. As vendas das empresas poderiam
aumentar e gerar progresso para o Pais. Os empregadores poderiam contratar
numero maior de trabalhadores. (MARTINS, 2008)

Luisa Gomes Martins (2010) também alerta para a experiéncia vivida em outros
paises, como a Espanha, onde apesar da profunda reforma trabalhista conduzindo a
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flexibilizac&o do sistema de relagdes de trabalho, ndo houve criacdo proporcional de postos de
trabalho, ademais, ha uma alta precariedade dos empregos citados. Neste mesmo sentindo,
Horécio de Senna Pires (2011) afirma que os paises que avancaram no caminho da
flexibilizacdo desaceleraram o passo ou mesmo retrocederam. Argentina, Espanha e Franca,
malgrado a desregulamentacdo adotada, continuam com preocupantes taxas de desemprego,
no roldao de ciclicas crises da economia mundial.

Com isso, pegam um fato presente da sociedade atual, 0 desemprego e o subemprego,
e com argumentos fortes que ecoam na sociedade fazem propagar a informacdo de que o
Direito do Trabalho é o culpado pela dura situacdo em que se encontram milhdes de
trabalhadores no mundo, que influenciados pelo discurso neoliberal e pela fragilidade sindical
atual se submetem a condicGes de trabalho degradantes e desumanas, contra isto Luisa
Martins escreve:

O trabalhador em melhores condi¢fes de trabalho e com melhor remuneracédo
produzira mais, trazendo vantagens para toda a cadeia da economia. Por outro lado,
a busca por competitividade no mercado mundial ndo pode sacrificar o valor do
trabalho. Desde o inicio do direito do trabalho, e mais ainda, com o
constitucionalismo social, estabeleceu-se que o trabalho ndo é mercadoria. Trata-se
de elemento indissociavel da pessoa do trabalhador, e este deve ter sua dignidade
respeitada. O trabalho humano ndo pode estar sujeito as leis do mercado [...] a
condi¢cdo humana do trabalhador impde determinados limites que ndo podem ser
ultrapassados (MARTINS, 2010, p.75)

Ou seja, se a cada crise econdmica ou aumento do padrdo tecnologico, os Estados
diminuirem a protecédo recebida pelos trabalhadores chegaremos em pouco tempo a0 mesmo
patamar de condicGes de trabalho do século XVIII ou XIX e em nada estaria contribuindo o
Direito do Trabalho, se é que este ainda existiria.

Contudo, h& em nosso ordenamento juridico previsdes constitucionais de
Flexibilizagdo de Normas Trabalhistas in pejus (CF, Art.7° incisos VI, XIlI e XIV), que
apesar de terem carater excepcional como ja vimos, podem vir até a reduzir salérios através de
normas negociadas coletivas, sendo verdadeira exce¢do do Principio da Protecdo, basilar do
Direito do Trabalho.

Conjuntamente, é de pacifico entendimento que o Principio da Protecdo, ja
conceituado e debatido anteriormente, foi recepcionado pela Constituicdo Federal de 1988,
estando presente como inspiracdo dos direitos sociais, e através de sua regra da Norma mais
favoravel no art.7°, caput, faz a limitacdo material do conteudo das normas oriundas de
negociacgéo coletivas.

Desta forma, cria-se uma contradicdo aparente, pois se 0 texto constitucional abre a
possibilidade para a criacdo de normas negociadas coletivas virem a modificar condigdes
normas estatais, inclusive em prejuizo ao trabalhador, poderemos entender a norma negociada
como norma superior a norma estatal. E, 0 mesmo texto constitucional, valoriza a Regra da
Norma mais Favoravel, que em sua aplicacdo afastaria a norma negociada, caso esta
estabelecesse condicdo de trabalho inferior a prevista na norma estatal.
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4.3 FLEXIBILIZACAO E NEGOCIACAO COLETIVA

Conforme ja apresentado, atualmente a negociacdo coletiva ganhou possibilidade de
flexibilizar as normas de Direito do Trabalho, inclusive in pejus ao trabalhador. Entretanto,
somente € possivel tal fato se ocorrer “a devida motivagdo e comprovacao de que a adocdo da
medida justifica-se em protecdo do proprio trabalho como valor social” (GARCIA, 2011,
p.113).

Possuindo esta negociacao coletiva para ser valida a necessidade de ser realizada com
a presenca do Sindicato dos Trabalhadores da categoria correspondente (CF, Art.8°, VI), que
devera ser autbnomo e livre para negociar, além de possuir equivaléncia de forcas com o polo
obreiro, conforme os principios do direito coletivo do trabalho.

Esta equivaléncia de forcas, inclusive considerada como principio do Direito Coletivo
do Trabalho, apresenta-se como condi¢cdo a cada dia mais dificil de ser observada diante da
crise que enfrenta o sindicalismo na atualidade que foi desestruturado pela forca da recessédo
ou da lei (AZEVEDO, 2000). A terceirizacdo e as modificacdes nas relacGes internas das
empresas também dificultam o sindicalismo, pois falta muitas vezes identidade de classe entre
empregados de uma mesma empresa, pois sao regidos por formas contratuais distintas.

Pochmann & Borges (2002) tratam da crise do sindicalismo através de uma analise do
processo econdmico vivido pelo Brasil nas ultimas décadas do século passado e das
transformagdes no mundo do trabalho como um todo, “A chamada especializagao flexivel,
com o uso das novas tecnologias, tende a tornar o nivel do emprego nas grandes empresas
cada vez mais sintonizado com o ritmo da producéo” (2002, p.56). E especificamente acerca
do enfraquecimento do sindicalismo escrevem:

Ja na década de 90, o quadro se alterou profundamente. A crise do sindicalismo, ja
sentida em outras nacdes, atingiu em cheio o Brasil. As taxas de sindicaliza¢do
cairam a patamares proximos ao do regime militar; a presenga nas atividades
sindicais refluiu; a credibilidade dos sindicatos declinou (passou de segunda
instituicdo mais respeitada na sociedade, nos anos 80, para a nona em todas as
pesquisas); a perda da receita, resultante do desemprego, levou a faléncia muitas
entidades; o nimero de greves e grevistas despencou. Diante dos obstaculos, alguns
autores até prognosticaram a crise terminal do sindicalismo (POCHMANN &
BORGES, 2002, p.100).

Desta forma, “O setor produtivo, € claro, percebe o enfraquecimento dos sindicatos e,
mais do que nunca, deseja, incentiva e prefere a negociacdo coletiva a legislacdo estatal
heterobnoma, como forma de flexibilizagdo” (TEODORO, 2007, p.94). Por isso, faz-se mister
a presenca do Ministério Publico do Trabalho como 6rgéo a mediar e fiscalizar a Negociagao
Coletiva, conforme escreve Otavio Brito Lopes, Sub-Procurador Geral do Trabalho:

Resultando a negociagdo coletiva em convencéo ou acordo coletivo de trabalho, é
possivel ao Ministério Publico do Trabalho, sempre levando em conta o interesse
publico, promover as ac¢les cabiveis para declaragdo de nulidade de clausulas que
violem as liberdades individuais ou coletivas ou os direitos individuais indisponiveis
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dos trabalhadores, que sdo, como ja salientamos anteriormente, limites
constitucionais a negociacdo coletiva. Sdo exemplos de clausulas negociadas que
desafiam acdes anulatdrias, as clausulas que discriminam salarialmente os
trabalhadores menores, clausulas que garantem a admissdo apenas de associados dos
sindicatos ou preferéncia, em igualdade de condicbes, para a contratacdo de
associados do sindicato etc (LOPES, 2000).

Além disso, devera a flexibilizacdo estar restrita a previsao constitucional e justificada
pela dificuldade econdmica enfrentada pela empresa ou ramo empresarial. Sobre os Limites
da Negociacédo Coletiva, CASSAR nos traz:

Este limite ndo pode ser arrolado taxativamente, pois serd avaliado em cada caso
pelo grupo o quanto aquela coletividade deve ceder para ndo perder seus empregos
de forma coletiva [...] ndo ha limitagBes para o empregador conceder benesses, mas
0 poder de reduzir e suprimir benesses legais estd condicionado a prévia
comprovacdo da precaria situacdo financeira ou econdmica da empresa, a ponto de
colocar em risco sua existéncia. A pedra de toque é a necessidade econémica da
empresa (CASSAR, 2009, p.1217).

Ficando claro mais trés fatores inerentes a negociacdo coletiva em prejuizo do
trabalhador, a comprovada dificuldade econbémica que passa a empresa, a transitoriedade
destas medidas com uma possivel compensacdo aos trabalhadores durante e apds cessar a
crise e, principalmente, a manutencdo dos postos de trabalho, neste sentido, nos diz Otavio
Brito Lopes:

A flexibilizacdo existe para proteger o emprego do trabalhador, e ndo para pura e
simplesmente subtrair-lhe o piso de direitos estabelecido na Constituicdo. Seu escopo
ndo é a reducdo de salarios ou a majoracdo da jornada de trabalho, e sim a tutela do
emprego, sem o qual ndo ha falar em salario ou limitacdo da jornada de trabalho. Se a
inflexibilidade, da protecdo do “caput" do art. 7% diante das crises, gerasse 0
desemprego, € Obvio que ndo se trataria de protecdo, mas da negacdo da propria
Constituicéo (LOPES, p.2000).

Portanto, a Flexibilizacdo Trabalhista via negociacdo coletiva deverd possuir um
carater transacional e transitério sob justa e grave motivacdo, ndo podendo ser um
instrumento para Unica e exclusivamente aumentar o lucro das empresas envolvidas com a
precarizacdo das condicdes laborais, principalmente o salario e a jornada de trabalho.

Com o objetivo de analisar as possibilidades e limitacGes da Negociacdo Coletiva, a
doutrina patria, em especial através de Mauricio Godinho Delgado, vem consagrando o
Principio da Adequacdo Setorial Negociada, inclusive este possuindo bastante influencia nos
julgamentos realizados no Tribunal Superior do Trabalho, onde o doutrinador citado também
€ ministro e recente ex-presidente.

4.4 PRINCIP10 DA ADEQUACAO SETORIAL NEGOCIADA

Apesar de ndo ser consagrado por toda a doutrina, 0 presente principio tem ganho
destague consideravel nos tribunais brasileiros, quando estes buscam um critério de
harmonizacéo entre as normas criadas pela Negociagdo Coletiva e as normas provenientes da
Legislacdo Estatal, e a Adequacdo Setorial Negociada examina a validade juridica e extensdo
de eficacia das normas autdbnomas em face das heterénomas.
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De acordo com o principio, as normas autdbnomas prevalecem quando respeitados dois
critérios autorizativos: a) quando implementam um padrdo setorial de direitos superior ao
padrdo geral estabelecido pela legislacdo heterdnoma aplicavel; b) quando as normas
autdbnomas juscoletivas transacionam setorialmente direitos de indisponibilidade apenas
relativa, jamais de indisponibilidade absoluta (CARVALHO, 2011). No primeiro caso, ndo ha
afronte ao principio da indisponibilidade de direitos que é inerente ao Direito Individual do
Trabalho. Diferentemente, no segundo caso ha afronte ao principio, porém somente atingindo
parcelas de indisponibilidade relativa, que segundo Mauricio Godinho Delgado:

Estas qualificam-se quer pela natureza prdpria a parcela mesma (ilustrativamente,
modalidade de pagamento salarial, tipo de jornada pactuada, fornecimento ou ndo de
utilidades e suas repercussdes no contrato, etc.), quer pela existéncia de expresso
permissivo juridico heterbnomo a seu respeito (por exemplo, montante salarial:
art.7°, VI, CF/88; ou montante de jornada: art.7°, XIIl e XIV, CF/88) (DELGADO,
2010b, p.137).

Sendo também necessario destacar que este afronte ao Principio da Indisponibilidade
devera ser fruto de uma transacdo, devendo haver concessfes mutuas entre as partes, para que
ndo seja caracterizada a rendncia a algum Direito Trabalhista sem a devida compensacéo, o
que descaracterizaria a Negociacdo Coletiva.

N&o prevalecendo a adequacéo setorial negociada se referente a direitos revestidos de
indisponibilidade absoluta (e ndo indisponibilidade relativa), os quais ndo podem ser
transacionados, pois estes direitos constituem um patamar civilizatério minimo, sob pena de
afrontar a Dignidade da Pessoa Humana.

Este patamar civilizatério, segundo o entendimento de Mauricio Godinho
Delgado(2010b), é um conjunto de trés grupos de normas trabalhistas heterénomas:

1° Grupo: as normas constitucionais em geral (respeitadas, é claro, as ressalvas
parciais expressamente feitas pela propria Constituicdo: art.7°, VI, XIII e XIV, por exemplo);

2° Grupo: as normas de tratados e convencdes internacionais vigorantes no plano
interno brasileiro (referidas pelo art.5°, 88 2° e 3° CF/88, ja expressando um patamar
civilizatdrio no préprio mundo ocidental em que se integra o Brasil);

3° Grupo: as normas legais infraconstitucionais que asseguram patamares de cidadania
ao individuo que labora (preceitos relativos a salde e seguranga no trabalho, normas
concernentes a bases salariais minimas, normas de identificacdo profissional, disposicdes
antidiscriminatérios, etc.).

Podendo ser observado facilmente que estas normas presentes nestes trés Grupos sao
reflexos do Principio da Protecdo ao Trabalho e da Dignidade da Pessoa Humana
entrelacados, sendo estas barreiras indisponiveis a Negociacdo Coletiva segundo o atual
posicionamento do Tribunal Superior do Trabalho, neste sentido nos traz a licdo Ana Paula
Fernandes de Carvalho, em recente estudo acerca da tematica, vejamos:

Nesse sentido, a jurisprudéncia do TST, no que tange a aplicacdo do principio da
adequacdo setorial negociada, tem dado anuéncia a validade de normas heterdnomas
e aos principios constitucionais, 0 que resultou no alargamento das modalidade de
parcelas de indisponibilidade absoluta. [...] O TST, ciente de sua responsabilidade na
ordem justrabalhista, ndo pode permitir a livre negociacdo, devendo compensar a
desigualdade real acentuada pela nova ordem econdmica, sem desconsidera-la. Deve
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se amoldar a cada caso, fazendo prevalecer alguns dos principios mais relevantes
para a demanda, mas sem negar vigéncia a outros, tal como autonomia das vontades
coletivas. Do ponto de vista do trabalhador, a negociagéo setorialmente adequada é
capaz de conter incertezas e imprevisibilidade das contratacGes, além de garantir
sentido e concretude para o direito fundamental a trabalho digno (2011, p.111).

Ou seja, onde busquemos (Tratados Internacionais, Constituicdo Federal, Leis
Federais, Regulamentos de Seguranca e Higiene) ha limitaces a Negociacdo Coletiva, que
deve ser o principal instrumento de adequacdo das normas aos tempos atuais, flexibilizando-
as inclusive para garantir a continuidade da relacdo empregaticia e a salde da empresa em
tempos téo dificeis, porém preservando e ampliando o Trabalho Digno a todas e todos os
economicamente ativos.
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CONCLUSAO

As grandes fabricas a vapor do século XVIII, concentradoras de operarios e opressao,
ja ndo encontra-se nos mesmos locais, nem sequer utiliza-se de mesma tecnologia. A
automacdo, os meios de comunicacdo e a informéatica modificaram o mundo do trabalho de
forma que jamais voltaremos a ter a existéncia dos modelos de producéo utilizados
anteriormente. O socialismo, como sistema econdmico, ndo existe mais, restando alguns
estados de inspiracao socialista, porém com economia de mercado, 0 que garantiu a vitdria do
pensamento neoliberal desde a década de 1980. O capitalismo globalizou-se, relativizando o
conceito de Estado, territério e povo, transferindo a producdo para o territério mundial, a
partir da “fabrica global”. Tudo isto demonstrando a necessidade de constante atualizagao do
Direito do Trabalho.

Contudo, algo é constante no capitalismo, as suas crises, e a superioridade econémica,
social e politica dos proprietarios dos meios de producdo frente a classe operaria, e mesmo
esta modificando o seu perfil e até sua forma de relacionar-se com os patrées, continua sendo
subordinada e passivel de super-exploracdo, caso ndo exista um limite que regulamente esta
relacdo, sendo o Direito do Trabalho intimamente necessario a existéncia do Capitalismo que
busque a paz social.

Este limite ou patamar civilizatorio, como apresentado no texto, é o Principio da
Protecdo e sua busca pelo equilibrio entre os contratantes do instrumento maior da relacdo
laboral, o contrato de trabalho. Conjuntamente a este, e com maior destaque no p6s-segunda
guerra e, para nés, com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, o Principio da
Dignidade da Pessoa Humana vem também afirmar a necessidade do Trabalho ser
regulamentado, com forma de barrar a ofensiva do capital e garantir existéncia digna as
pessoas.

Desta forma, entendemos que a regulamentacdo pregada pelos defensores da
Flexibilizacdo Trabalhista € uma busca por um aumento dos lucros empresariais, com a
diminuicdo das condi¢es de trabalho dos empregados, e o discurso de que a flexibilizacdo é a
forma de garantir empregos ndo passa de mais uma forma de legitimar a desregulamentagéo
com a inclusdo de uma vantagem para tal, contudo a manutencao e a criacdo de novos postos
de trabalho efetiva-se através da intervencdo estatal quando este busca aquecer a economia e
investe na qualificagdo da méo de obra.

Justificando-se a Flexibilizacdo quando esta garante um minimo de condi¢des que ndo
venham a ferir o trabalhador em sua dignidade, protecdo e salude, e somente sendo esta
possivel em caréater transitorio e emergencial, com a devida fiscalizagéo e intervencéo estatal,
pois do contrario estariamos a marchar para o caos social e para a legitimacgao da injustica.
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