UNIVERSIDADE FEDERAL DO CEARA
FACULDADE DE DIREITO

ISABEL MAIRA GUEDES DE SOUZA EICKMANN

ANALISE CRITICA A TENDENCIA FLEXIBILIZADORA
DAS NORMAS TRABALHISTAS E SUA
APLICABILIDADE NO BRASIL

FORTALEZA
2009



ISABEL MAIRA GUEDES DE SOUZA EICKMANN

ANALISE CRITICA DA TENDENCIA FLEXIBILIZADORA
DO DIREITO DO TRABALHO E SUA APLICABILIDADE
NO BRASIL

Monografia submetida a Coordenacéao
de Atividades Complementares e
Elaboracdo de Monografias do Curso
de Graduacdo em Direito, da
Universidade Federal do Ceara, como
requisito parcial para obtencéo do grau
de Bacharel em Direito.

Area de Concentragdo: Direito do
Trabalho

Orientador: Professor Doutor Francisco
Gérson Marques de Lima.

FORTALEZA
2009



ISABEL MAIRA GUEDES DE SOUZA EICKMANN

ANALISE CRITICA DA TENDENCIA FLEXIBILIZADORA DO DIR EITO DO
TRABALHO E SUA APLICABILIDADE NO BRASIL

Aprovadaem: [/ [

Monografia submetida a Coordenacéao
de Atividades Complementares e
Elaboracdo de Monografias do Curso
de Graduacdo em Direito, da
Universidade Federal do Ceara, como
requisito parcial para obtencéo do grau
de Bacharel em Direito.

BANCA EXAMINADORA

Prof. Dr. Francisco Gérson Marques de Lima (Orienta  dor)
Universidade Federal do Ceara - UFC

Bela. Ana Karmen Fontenele Guimaraes Lima
Universidade Federal do Ceara - UFC

Bel. Clovis Renato Costa Farias
Universidade Federal do Ceara — UFC

CONCEITO FINAL:




AGRADECIMENTOS

A Deus, meu querido Pai, a quem devo tudo;

A minha mae, exemplo de mulher, de amiga e de profissional, sempre tdo
carinhosa, compreensiva e batalhadora;

A minha filha, Ana Cecilia, a quem eu devo milhares de sorrisos todos os dias.
Minha razéo de viver;

A minha Familia, especialmente aos meus avos, que participaram ativamente
da minha infancia, e sem duavida vao fazer parte de todas as minhas
conquistas;

As mulheres com quem compartilhei as alegrias e tristezas dos tempos de
faculdade: Aline, Andressa, Carol, Fernanda, Emmanuelle, Lillian, Maria
Eduarda, Renata. Minhas benditas, minhas amigas, minhas irmas;

A Natédlia Evila, Vanessa Lira e Ana Luisa Demoraes, trés pessoas
maravilhosas que a vida me trouxe, e aos amigos em geral, que de forma direta
ou indireta contribuiram para esta conquista que é a Graduacao.

Aos funcionarios da Procuradoria Regional do Trabalho — 72 Regido, em
especial a Ana Maria, que me prestou inestimavel auxilio na pesquisa
bibliografica.

A minha banca, Ana Karmen e Cldvis, e principalmente ao meu Orientador,
Professor Francisco Gérson Marques de Lima, que prontamente aceitou o
convite para me auxiliar na elaboracdo desta Monografia, e que se mostrou
realmente solicito, prestativo, um excelente orientador. Mais do que isso, meus
agradecimentos ao Gérson pelo seu exemplo de vida e de humildade, e por
abrilhantar o quadro de professores da nossa Salamanca.



Se a globalizacdo da economia impuser as
teses do neolaborismo aético e desumano em
todos os quadrantes da terra, a palma da
vitoria, na consciéncia da humanidade, deveria
ser daqueles que lutam com as armas da
inteligéncia e a motivacdo da solidariedade
humana contra os que pretendem implodir o
sonho da universalizacdo da justica social.

N&do é possivel conceber-se a civilizacdo a
margem do direito,mas tampouco poder-se-a
qualificar de civilizada uma nacdo em que o
direito seja iniquo.

Urge pbr a economia a servi¢co da humanidade.
(Arnaldo Sussekind)



RESUMO

Analisa a Flexibilizacdo do Direito do Trabalho no Brasil. Apresenta e delineia a
formacdo da relagdo de trabalho atual. Descreve a origem e a evolugdo
historica do Direito do Trabalho, principalmente a partir da Era Capitalista.
Estuda a principiologia do Direito do Trabalho, enfatizando o principio da
Igualdade como direito fundamental do trabalhador. Estuda a flexibilizacdo do
modelo econdmico e das relagcbes de trabalho. Conceitualiza e classifica a
flexibilizacdo, apresentando seus fundamentos. Analisa a flexibilizacdo e a
desregulamentacdo correntes no pais. Disserta sobre o0s aspectos
constitucionais da flexibilizacdo, enumera e estuda os grandes passos dados
em direcdo a modernizacdo da legislacao brasileira.

PALAVRAS-CHAVE: Flexibilizagcdo. Direito do Trabalho. Principio da
Igualdade. Principio da Protecao.



ABSTRACT

Analyzes the flexibility of Labor Law in Brazil. Presents and outlines the
formation of work relations. Describes the origins and historical evolution of
Labor Law, especially since the Capitalist Era. Studies the principles of Labor
Law, emphasizing the principle of equality as a fundamental right of the worker.
Studies the flexibility of the economic model and work relations. Defines and
classifies flexibility, presenting its fundaments. Analyzes the current flexibility
and the lack of regulation in the country’s legal system. Approaches the
constitutional aspects of flexibility, enumerates and studies the great steps
taken towards modernizing Brazilian legislation.

KEYWORDS: Flexibility. Labor Law. Principle of Equality. Principle of
Protection.
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INTRODUCAO

De uma andlise historica, exsurge que 0s sistemas de producao
vivem em constante alomorfia, ora pugnando por uma menor intervengao
estatal, ora sustentando a necessidade de maior ingeréncia do Estado nas
relacfes entre particulares, em periodos geralmente alternados por defluéncia

de grandes crises.

No que tange ao viés trabalhista, a atual conjuntura de crise
econOomica mundial tem comprometido sobremaneira a estruturacao tradicional
do vinculo empregaticio. Prova disso € a constante mitigacdo da alteridade,
caracteristica essencial do contrato de emprego, segundo a qual pertence ao

Empregador a assunc¢édo dos riscos decorrentes de sua atividade.

A préatica, entretanto, consubstanciada na drastica reducdo do
namero de empregos no pais, e na “negociacdo informal” dos direitos
trabalhistas entre empregador e empregado, que chega a transpor os limites
minimos constitucionais, mostra-nos a aviltante realidade em que o trabalhador
é, indiscutivelmente, a parte mais afetada pela redugéo dos lucros empresariais

ocasionada pela crise.

Com isso, os alicerces principiologicos do Direito do Trabalho
parecem ruir, e surgem doutrinas conclamando a necessidade de uma grande
alteracdo na estrutura deste ramo do Direito, colocando em xeque 0 principio

da protecéo.

Nesse contexto, a vertente econdmica neoliberal passa a apregoar a
flexibilizac&o dos direitos trabalhistas como forma de alavancar a economia do
pais, uma vez que permitiria ao Empresario (lato sensu) a melhor disposicéo do
capital social, conforme as necessidades de crescimento da sua empresa.
Além disso, a flexibilizacao teria o importante condao de massificar e baratear a

mao de obra brasileira (e dos paises emergentes como um todo), atraindo



investimentos externos que seriam de grande importancia para o crescimento e

desenvolvimento do Estado.

O Direito do Trabalho encontra-se, portanto, em meio a um paradoxo
que podera lhe definir o futuro: a logica protecionista, enraizada em seus
conceitos e principios, contrapfe-se a nova tendéncia normativa flexibilizadora,
que pretensamente se designa como o caminho para a modernizacao da
legislacdo trabalhista — modernizagcdo esta que, para seus defensores, seria
responsavel pela expansdo do mercado formal de trabalho, atracdo de bons
investimentos e fortalecimento da confianca nas leis. O tema proposto €, pois,

de profunda valia para o ramo juslaboral.

Nesses termos, o Trabalho de Conclusdo de Curso doravante
desenvolvido analisara criticamente esta tendéncia flexibilizadora, procurando
entender até que ponto o contrato de trabalho € passivel de modulacdes para
se adaptar a realidade econémica e, principalmente, até que ponto é legitima a
alteracdo contratual que visa diminuir garantias constitucionais do trabalhador,

para fins de manté-lo no mercado formal de trabalho.

O primeiro capitulo analisard a formacado da acepcdo moderna de
trabalho protegido pela legislacdo — atividade exercida pessoalmente, sob
conta e risco de outrem, de forma subordinada, com habitualidade e tendo em
vista 0 recebimento de uma contraprestacdo. Analisara, também, a chegada
da Globalizacdo ao Brasil, o momento histérico em que isto se deu e suas
implicagdes nas relacdes de trabalho.

O segundo capitulo tratara do Direito do Trabalho, seu nascimento,
sua formacao e seus fundamentos, avaliando a necessidade de prote¢do ao
trabalhador para fins de consecucao da igualdade material.

O terceiro capitulo tratara da alteracdo do modelo econdmico
adotado em perspectiva mundial, bem como da influéncia da Globalizagcdo no
Direito do Trabalho, conceituando e analisando os fundamentos da teoria que

clama a necessidade de flexibilizacdo das relacdes trabalhistas.
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O quarto capitulo contextualizara a flexibilizacdo em andamento no
Brasil e seus fundamentos constitucionais, e comentara a maior tentativa de
flexibilizacdo das normas brasileiras, consubstanciada no Projeto de Lei
5.483/2001, atualmente arquivado. Analisara, por fim, a instituicdo do trabalho
temporario e do trabalho por tempo determinado, grandes exemplos que

desmentem a rigidez do ordenamento patrio.

Para a elaboracdo desta Monografia sera utilizada a metodologia
Bibliografica, através da consulta de livros e artigos publicados em revistas e
sitios da internet relacionados ao tema da flexibilizacdo, a nivel nacional e
internacional, bem como pesquisas sobre a histdria do trabalho e do Direito do
Trabalho. As inferéncias de raciocinio se deram predominantemente de forma
dedutiva, sem exclusdo, porém, do método indutivo para efetuarem-se

generaliza¢gfes a partir de dados coletados em estudos cientificos pertinentes.
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1. CONSIDERACOES INICIAIS SOBRE A HISTORIA DO DIREITO DO
TRABALHO

1.1. A Formagédo da Acepcao Moderna de Trabalho

7

O trabalho € o instrumento elementar de transformacao social,
responsavel pela dignificagdo do ser humano. Através do trabalho, o homem
opera mudancas significativas no meio em que vive, adequando-o as suas
necessidades e tornando possivel a execucéo de atividades que o auxiliam na

sobrevivéncia.

Sua grande importancia, contudo, remota as alteracdes que se
operam no proprio trabalhador. ao atuar sobre as forcas da natureza,
subordinando-as & sua vontade, o homem transforma-se pelo seu trabalho®,

exercendo papel ativo e passivo na relagdo com o meio em que vive.

E tal como a prépria espécie humana, o trabalho e as relacdes dele
advindas estdo em constante processo de evolucdo. E assim que, num
primeiro momento, a for¢a fisica surge como fator principal para a realizagdo do
trabalho, este exercido com o Unico intuito de assegurar a sobrevivéncia da

espécie, na fase das economias isoladas e extrativas.

Posteriormente, o surgimento da economia agricola possibilitou a
geracdo de excedentes e a consequente acumulacdo de riquezas, provocando
uma série de mudancas na organizacao social, dentre as quais se inclui a

sedentarizacao, o surgimento do conceito de propriedade e a nogéo de lucro.

! LUKACS, Georg.Apud DORNELES, Leandro do AmaraA Transformac&o do Direito do Trabalho.
Da légica da preservacgéo a légica da flexibilida&o Paulo: LTr, 2002, p.16.
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O exercicio de uma atividade laboral, entretanto, nem sempre foi
visto como essencial a dignidade humana, qual o é atualmente. Na antiguidade
Greco-Romana, por exemplo, o trabalho era atrelado a uma visdo de fardo a
ser carregado pelos que nao podiam exercer o dom do 6cio, considerado entédo
a maior das virtudes, e baseado nas artes do pensamento e da contemplacgéao.

A escraviddo era, pois, a forma béasica de realizacdo de trabalho.

Sob outro prisma, mas gerando o mesmo resultado pratico, a idéia
judaico-cristd que dominou a Idade Média sobre o trabalho aludia a nocéo de
pena, consequéncia do pecado original no qual teria incidido Adao ao comer o
fruto proibido.? A servid&o foi o regime de trabalho que imperou neste periodo,
baseado na atividade agricola e submetendo os servos ao despotismo dos

senhores feudais.

A chegada da Era da Modernidade proporcionou uma total re-
significacdo do trabalho no contexto social. Seus trés grandes marcos — a
Reforma Protestante, o Illuminismo e a Revolucdo Francesa - foram
responsaveis pela difusdo de uma nova visdo acerca das relacdes entre o
homem e o mundo, marcada pelo Subjetivismo — o homem como centro do

universo.

A Reforma Protestante, encabecada por Martinho Lutero, provocou a
cisdo entre a Igreja e o homem, possibilitando a este avaliar-se como sujeito
ativo nas relacbes com o mundo, sendo o trabalho o meio pelo qual esta

capacidade ativa era exercida.

O lluminismo consagrou o uso da Razao e teve suas idéias escritas
no arcabouco politico e juridico da historia através da Revolugcédo Francesa. Os
ideais de Liberdade, Igualdade e Fraternidade propugnados nessa época
surgiram como propagadores da idéia do trabalho como tipica expressao do

homem livre.

2 Justificava-se a acepcdo do trabalho como pemaéstrda passagem biblica contida em Génesis,
segundo a qual Ad&o teria sido condenado a lapararconseguir sobreviver: “MNb suor do teu rosto
comeras o teu papaté que te tornes a terra”. In: BIBLIA. PortuguBtblia SagradaTradugédo de Jo&o
Ferreira de Almeida. Rio de Janeiro: Royal Bib@94.
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Outra grande mudanca trazida pela Modernidade foi a evolugédo do
sistema de producéo, entdo essencialmente rural, para o Industrial e Fabril,
provocada essencialmente pela ascensdo da classe burguesa ao poder, e 0
consequente rompimento com os paradigmas de evolucéo pela atividade rural

(fisiocracismo).

A nova sistemdtica trazia em seu bojo a separacdo entre o
trabalhador e os meios de producédo, porquanto o maquinario necessario ao
processo laborativo agora pertencia ao dono da fabrica, e ndo mais ao

operario.

Assim, o inicio do sistema Capitalista e, principalmente, o advento
dos modelos Fordista/Taylorista de fabricacdo em série, tornaram 0 processo
de producdo, e até mesmo o produto produzido, estranhos ao trabalhador, uma
vez que o objeto final do seu labor ndo mais Ihe pertencia, e sim ao dono da

fabrica.

7

Larangeira, citada por Dorneles, afirma que o fordismo € “um

modelo/tipo de producdo, baseado em inovacdes técnicas e organizacionais

que se articulam tendo em vista a producdo e o consumo em massa”’,

caracterizando-se pela separacdo entre o planejamento e a producdo. A
execucado do trabalho, por isso, é feita de forma fragmentada e simplificada,

fundamentada na linha de montagem acoplada a esteira rolante.

Ja o taylorismo, seria:

[...] uma estratégia patronal de gestao/organizacao do processo de
trabalho e, juntamente com o fordismo, integra a Organizacéo
Cientifica do Trabalho. Conjugado a utilizagdo intensiva da
maquinaria, sua énfase é no controle e na disciplina fabris, com vista
a eliminagdo da autonomia dos produtores diretos e do tempo ocioso
como forma de se assegurarem aumentos na produtividade do
trabalho.*

% LARANGEIRA, Sonia. Apud DORNELES, Leandro do AmaraA Transformacdo do Direito do
Trabalho. Da logica da preservacao a légica daifddidade. Sdo Paulo: LTr, 2002, p.97.
* CATTANI, A. D. ApudDORNELES, Leandro do AmaraDp. cit p.97.
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O modelo taylorista/fordista se inseria num contexto de grande
necessidade de mao de obra, mas também de busca por estabilidade social.
Colocando o operéario numa esteira, para exercer um oficio que prescindia de
maiores habilidades e técnicas, o empregador garantia que o empregado
permanecesse menos tempo em ociosidade, atuando com perfeicdo apenas
naquela mindscula parte da producdo que lhe cabia, o que diminuia a
possibilidade de falhas e rescisdes contratuais delas advindas.

Consolidou-se, assim, um modelo de producdo estruturado para
atender o consumo massificado, em larga escala, gerando grande acumulo de
capitais. Entretanto, o custo de implantacdo deste modelo, mais que os
pesados investimentos, exigia o trabalho penoso de milhares de homens,
mulheres e criangas, incluindo a morte de varios trabalhadores pela falta de
protecdo na lida com o pesado maquinario, além do crescimento da divisdo

social.

Dessa forma, ja no inicio do Século XX, ocorreu, novamente, uma
re-significacdo do trabalho, que de “atividade tipica das pessoas livres” passa a
ser um “meio de subsisténcia”, necessario a consecucdo do minimo

imprescindivel a sobrevivéncia.

Nesse periodo, o trabalho passou a ser realizado por conta alheia,
ocorrendo dai a sua mercadorizacdo, sobretudo ao ser exercido em troca de

um pagamento — nasce a onerosidade.

A ndo-eventualidade e a subordinagdo também dai decorreram —
esta, principalmente em sua vertente econémica, e néo limitada a dependéncia
do trabalhador ao empregador, mas compreendendo, ainda, a submissédo do
operario ao novo regime capitalista de producdo e a todas as suas ingeréncias

na vida social e individual.

O trabalho deixou, assim, de ser um fim em si mesmo, conectado ao
seu objeto final, e passou a ser a execucdo de uma tarefa especifica inserida
num contexto de uma produgédo continua de larga escala, justificando sua nao-

eventualidade.
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E importante ressaltar que o capitalismo tem como pilares a geracéo
e a acumulacao de capitais, processos nos quais se envolve fundamentalmente

o trabalho.

N&o por outro motivo, Marx identificava na atividade laborativa o
fator de geracdo da mais valia, a qual agregava valores ao produto final do
trabalho, que podia entdo ser vendido por um pre¢o de troca superior ao valor

de custo.’

Como no capitalismo o valor de troca é considerado mais importante
que o valor de custo, porquanto as relacbes mercantis giram em torno
principalmente daquele valor, ao constituir-se o trabalho como elemento basilar

a geracdo da mais valia, atribui-se-lhe grande relevo na producao.

Entretanto, o crescimento da economia no regime de capital e as
melhorias sociais pareciam condi¢cdes excludentes. Surgiram, por isso, as
teorias anticapitalistas, clamando a insuficiéncia do Estado Liberal, destacando-
se as idéias de reformadores como Saint-Simon (trazendo o conceito de
Socialismo Utopico), Carlos Fourrier e Estevdo Cabet (autor de Voyage en
Icarie, 1842, descrevendo um comunismo com fins filantropicos e
humanitarios), Robert Owen (que implantou em suas préprias fabricas as
metas socialistas), Louis Blanc, Phroudon (autor de O que € a propriedade? A
propriedade é um roubo, de forte intuito anarquista) e, principalmente, Karl
Marx e Friedrich Engels (Manifesto Comunista, 1848). Destacou-se, ainda, o
Nacional Socialismo, difundido na Alemanha e na Itélia sob a lideranca de Adolf
Hitler e Mussolini.°

Contudo, os trés pilares necessarios a vitoria de uma revolucao
permaneciam ao lado do Capitalismo: o poder politico, o poder econédmico e o
poder militar. Assim, o fim da 22 Grande Guerra, e principalmente a queda do

® MARX, Karl. O capital — Critica da Economia Politicd12 Ed. S&o Paulo: Civilizacdo Brasil, 1987,
Passim.

® MARQUES DE LIMA, Francisco Metorinterpretagéo e Aplicagdo do Direito do Trabalhd &z dos
Principios JuridicosFortaleza: Edi¢cdes IOCE, 1982, p. 31-36.
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modelo soviético, fizeram prevalecer o sistema de capital como grande padréo

de producéo e de articulagéo social e econdmica.

Explicada, portanto, a enorme importancia que o trabalho exerce na
sustentacdo do capitalismo, torna-se necessario observar a relacao inversa: o
capitalismo também exercia (e exerce) profunda influéncia nas relacdes de

trabalho, bem como nas relagées sociais como um todo.

Com efeito, o sistema capitalista, ao voltar-se nuclearmente para a
geracdo e acumulagcao de valores, encerra em si a necessidade de organizar
os fatores de producéo da forma mais econémica possivel, de forma a viabilizar

a consecucao do maior lucro.

Entretanto, como todo sistema produtivo, o capitalismo possui uma
limitacdo em seus propositos de producdo e de acumulacdo, de forma que a
um longo periodo de desenvolvimento e expansdo, segue-se uma retracao
(crise) provocada pela saturagédo da finalidade do sistema e dos fatores de

producéo.’

Torna-se necessario, portanto, para a sobrevivéncia do sistema, a
formulacédo de meios de adaptacao, consistentes em novas formas de extracao
da mais valia e de concentracdo de valores, inserindo-se ai a necessidade de

novas formas de exploracéao do trabalho.

Nessa perspectiva, as alteragbes na relacdo trabalhista sé&o
encaradas como um dos recursos a que recorre o capitalismo para manter-se
vigente, por meio da maior exploracdo do trabalhador e da retracdo das
politicas sociais para fins de consecucédo do lucro necessario a debelacdo da

crise, exatamente como ocorre no momento atual.

Some-se a isto 0 grande avanco da tecnologia, que substitui a mao
de obra em grande numero pela utilizacdo de Unica maquina e que diminui as

barreiras espaciais, elevando a concorréncia mercantil a nivel mundial e

" DORNELES, Leandro do Amara\ Transformagcéo do Direito do Trabalho. Da légica preservacado
a légica da flexibilidadeS&o Paulo: LTr, 20023. 25.
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gerando a busca dos grandes centros imperialistas por novos mercados de

consumao.

Ou seja, a concorréncia tipica do sistema, baseada na dialética entre
oferta e procura, alcanca perspectiva global, e os paises se véem forcados a
adotar medidas urgentes (a exemplo dos pbeneficios aduaneiros) para atrair

investimentos que Ihe proporcionem crescimento mercantil.

Uma dessas medidas €, pois, a flexibilizacdo, adotada via de regra
em paises emergentes, que urgem atrair a visao internacional para seu sistema
produtivo. Baratear a mao de obra como forma de atrair investimentos

estrangeiros € uma das alegacdes em defesa da nova tendéncia flexibilizadora.

Em sintese, o avanco da Globalizacdo, vivenciado desde a década
de 70, tem como efeitos a formacgcdo dos mercados de consumo internacionais,
elevando a concorréncia a nivel mundial e provocando profundas alteracdes

nas relacdes de trabalho.

Este €, pois, o contexto atual, em que se insere a busca por
melhores e mais econdmicos meios de producéo, incluindo-se ai a reducéao dos
gastos com o trabalhador — defesa nuclear da tendéncia flexibilizadora das

normas trabalhistas.

1.2.0rigem e Evolugéo Historica do Direito do Trab  alho

O trabalho na sua acepcao atual somente veio a se concretizar com
0 nascimento do capitalismo e como decorréncia deste, dai afirmar Leandro

Dorneles que:
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O Direito do Trabalho ¢ um ramo do Direito proprio do modo de
producdo capitalista e, portanto, esta essencialmente vinculado ao
desenvolvimento deste. Neste sentido, o Direito do Trabalho nao
pode se pretender revolucionario de modo a perquirir a verdadeira
emancipacdo do trabalhador, uma vez que esta atrelado a um
contexto sécio-politico-econdmico que lhe estabelece limites de
possibilidades.8

Neste sentido, observa-se que o Direito do Trabalho é fruto das
necessidades vivenciadas em decorréncia de um determinado contexto social,
politico e econbmico, que precisa ser estudado para que melhor se entenda
com que finalidade nasceu o ordenamento jus trabalhista.

Inicialmente, € necessario atentar para o fato de que o surgimento
do capitalismo se deu de formas diversas nos paises desenvolvidos e
emergentes, de acordo com a situacdo factual, a época e o maior ou menor

grau de dependéncia de uns paises em relacdo aos outros.

Considerando-se, porém, a existéncia de caracteristicas
determinantes, é possivel separar o nascimento e o desenvolvimento do
capitalismo em trés fases distintas: num primeiro momento, surge o
Capitalismo Liberal, sendo seguido pelo Capitalismo Organizado, e, finalmente,

ha o Capitalismo Desorganizado® — época vivenciada atualmente.

Segundo Boaventura de Souza Santos', o capitalismo liberal, que
abrange todo o Século XIX, foi marcado pela atuacdo absenteista do Estado, o
que se coadunava ao principio do laissez faire, laissez passer entéo
dominante. O Estado era encarado como um mal necessario, e embora
indesejado, era considerado de suma importancia para a manutencao do status

quo.

Na fase inicial do desenvolvimento do capitalismo se incluem as
lutas da burguesia que culminaram com a Revolucdo Francesa de 1789, com

reivindicagées no sentido de que a regulamentagdo da economia fosse regida

8 DORNELES, Leandro do Amara\ Transformagcéo do Direito do Trabalho. Da légica preservacédo
a logica da flexibilidadeSao Paulo: LTr, 2002. 23.

® SANTOS, Boaventura de SouZela mao de Alice: o social e o politico na pés-eroitiade.2? Ed.
Séo Paulo: Cortez, 1996, p. 75-93.

1% 1bidem p.75-93.
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por si, sem interferéncia estatal. A mencionada revolucdo foi vencedora,
sobretudo, por contar com o apoio dos detentores do poder econbémico a

época: a burguesia nascente.

A ideologia burguesa se opunha fortemente ao Absolutismo
Monarquico, considerando nociva a ingeréncia estatal na sociedade. O alicerce
tedrico da revolucéo foi formado por grandes estudiosos, dentre os quais se
destacam Jean-Jacques Rousseau, Locke, Montesquieu, Voltaire e,

principalmente, Adam Smith, o qual, nas palavras de Fabio Ferraz:

[...]sera o maior teérico dessa nova economia impregnada de
lluminismo e da nascente sociedade industrial marcada pela
mecanizac¢ao. A riqueza das nacdes (1776) decretara definitivamente
a superioridade da industria sobre a agricultura, do lucro e da mais-
valia sobre a renda, da moeda sobre a troca, do egoismo sobre a
caridade.**

E, sobre o pensamento revolucionario, aduz que:

As criticas se constituiram na base ideoldgica de um novo projeto de
sociedade, definido pelo direito natural e pela liberdade, contrario a
qualquer forma de privilégio que ndo decorresse da avaliacdo da
acdo produtiva dos homens. Essa nova sociedade deveria ser liberta
da religido e do Estado. Pretendia-se liberdade social. [...] A
igualdade levava a um afastamento do Estado também no plano
econdmico. Ao Estado competia somente resguardar a Ordem
Publica. O papel do Estado deveria ser passivo, de mero espectador
da luta pela vida em sociedade.™

No que tange as relacdes de trabalho, a ascensdo da burguesia ao
poder representou o reinado da légica contratual civilista, em que as partes

contratantes eram reconhecidas como juridicamente iguais.

Em outros termos, assumia-se que as partes contratantes, na
relacdo trabalhista, tinham a mesma capacidade e liberdade de escolha, dai
admitindo-se que o contrato entre elas firmado seria juridicamente valido,
respeitando-se a suprema autonomia das partes, entdo defendida pelo
Liberalismo Classico. Assim, as diferengcas econbmicas e sociais entre

' FERRAZ, FabioEvolugao Histérica do Direito do Trabalh®isponivel em:
http://www.advogado.adv.br/estudantesdireito/anhismbumbi/fabioferraz/evolucaohistorica.htm
Acesso em 24 abr. 2009.

12 |bidem
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empregador e trabalhador eram abafadas sob o manto da igualdade juridica,
tornando validos os contratos firmados por estas partes, ainda que de nitido
carater explorador.

Num segundo momento, evolui 0 sistema vigente para o capitalismo

organizado, ja no fim do Século XIX, atingindo o apice durante o pds-guerra.

Nessa fase, ocorre a reestruturacado social, que passa a albergar
uma maior, e mais nitida, divisio de classes. E o periodo do grande
desenvolvimento industrial, que vai acarretar amplo desenvolvimento
econdbmico, fortes mudancas ideologicas e sociais e principalmente o
crescimento e o fortalecimento da classe operéaria. E também a época em que
o capitalismo manifesta seu aspecto mais vil: 0 do crescimento econémico pela

exploracdo desmedida do trabalhador.

A substituicdo da producdo manufatureira pela producao fabril gerou
grande excedente de m&o de obra. Assim, os donos das fabricas passaram a
exercer seu poder de direcdao de modo a explorar a méo de obra abundante

com a maior perspectiva de lucro.

Por isso, as condigcbes de trabalho da época séo relatadas
uniformemente pelos pesquisadores como insalubres, e 0 ambiente de trabalho
€ descrito como sujo, abafado e de iluminacao precaria. A jornada de trabalho
chegava a 16 horas por dia, e mulheres e criancas, por serem remuneradas
com valor abaixo do recebido pelos homens, eram a mao de obra mais usada

nesses ambientes.

O aspecto social, portanto, tornou-se propicio ao crescimento de
lutas do operariado contra os donos do poderio econdmico. Os trabalhadores
passaram a se organizar em sindicatos, promover greves e paralisagdes na

defesa por melhores condi¢des de trabalho e higiene nas fabricas.
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Movimentos como o Ludismo'® apregoavam a responsabilidade das
magquinas pela escassez de emprego, e seus adeptos passaram a organizar
movimentos de revolta, incitando os trabalhadores a quebrarem o maquinario

industrial.

Como resultado da organizacdo dos trabalhadores em defesa dos
seus direitos, surgem as primeiras leis de indole protecionista, a exemplo da
Lei de Peel, na Inglaterra, em 1802, que tinha como objeto a limitacdo da
jornada de trabalho infantil em 12 horas por dia, estabelecendo, ainda, deveres

com a higiene e o local de trabalho.

Os primeiros nucleos de ajuda mutua e formacéo profissional na
Inglaterra datam de 1824. Ja em 1833 0s ingleses passam a se organizar em
Trade Unions, formacdo embrionaria dos sindicatos ingleses. Também neste
ano é publicada a Lei de 1883 (The Factory Act 1833) que traz uma série de

melhorias nas condi¢des laborais para criancas de até treze anos de idade.

Em 1848 foi publicado o Manifesto Comunista por Marx e Engels,
que ressaltava a imperiosa necessidade de unido dos trabalhadores, e
apregoava a realizacdo de uma Revolucdo que forcasse a transferéncia do

poder politico e econdmico a classe operaria.

O trabalho, que deveria ser a mais alta expressdo do homem, o reduz
a mercadoria da indUstria capitalista, faz regredir cada trabalhador ao
nivel de classe subalterna. O remédio esta na eliminagdo da divisao
entre produtores e proprietarios dos meios de producdo. S6 quando
os trabalhadores se tiverem apropriado das fabricas terminara a sua
transformagdo em mercadoria. Para que isso aconteca, € preciso que
os proletarios se reconhegcam como portadores de interesses comuns,
unam-se a nivel mundial, organizem-se em classe antagonista e
cumpram a sua revolucéo proletaria, fundando uma nova sociedade
finalmente sem classes e sem Estado."*

13 «_udismo” foi 0 nome dado ao movimento reacionédintra a substituicio da m&o de obra pelo
maquinario fabril, cuja atuagdo se deu por meiwidlentas invasdes as fabricas, em que seus adeptos
guebravam as maquinas.

“ FERRAZ, FabioEvolugao Histérica do Direito do Trabalh®isponivel em:
http://www.advogado.adv.br/estudantesdireito/anhismbumbi/fabioferraz/evolucaohistorica.htm

Acesso em 01 mai. 2009.
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ApoOs extensas lutas da burguesia contra o movimento organizado
dos trabalhadores, na Franca, a Lei Waldeck-Rousseau, em 21 de marco de
1884, legitimou os sindicatos, possibilitando-os constituirem-se livremente, sem

autorizacdo do governo.

Os sindicatos também conquistaram o direito de funcionamento em

1866 nos Estados Unidos e em 1869 na Alemanha:

Estes fendbmenos ocorreram também na Franca e na Alemanha, que
em 1969, criou uma Lei dispondo que "todo o empregador € obrigado
a fornecer e a manter, a sua prépria custa, todos os aparelhos
necessarios ao trabalho, tendo em vista a sua natureza, em particular
do ramo da industria a que sirvam, e o local de trabalho em ordem a
fim de proteger os operarios, tanto quanto possivel, contra riscos de
vida e de saude" Nascimento (1992).

Na Alsacia, Engel Dolfus em 1861, tomou a iniciativa da seguranca
industrial, ao levantar a voz contra o fatalismo, criando a associacéo
industrial para a prevencdo de acidentes do trabalho. O acidente do
trabalho e as doencgas profissionais eram considerados, nesta época,
como fatais acompanhantes do trabalho. A esta associacao,
seguiram-se outras espalhadas pela Europa.

As primeiras leis de seguro contra acidentes, surgiram em 1877 na
Suica e em 1883 na Alemanha.'® (Destaques no original).

No que tange ao aspecto politico, a época da eclosdo dos
movimentos sindicais foi marcada pela nova postura estatal diante das
desigualdades sociais, havendo grande aumento de politicas e legislacdes em

prol da grande massa de trabalhadores.

A intervencdo do Estado na estrutura sécio-econémica caracterizou
o inicio do Estado Social, ou Estado Providéncia, podendo-se afirmar que aqui
se estabeleceram as bases de oficializacdo do Direito do Trabalho, em sua

regulamentacao preservacionista do empregado.

Joao Caupers, citado por Fernando Basto Ferraz, apresenta uma
analise cronoldgica da evolucdo do Estado Liberal para o Estado Social a nivel
internacional, afirmando que a Constituicdo do México, em 1917, foi a que

apresentou o primeiro quadro global dos direitos sociais, ja na perspectiva do

> SEGALA DA CRUZ, Sybele MariaGestdo de Seguranca e Satde Ocupacional nas Enspdesa
Construcdo CivilDisponivel em: http://www.eps.ufsc.br/disserta9bédg/cap2a.htm
Acesso em 01 mai. 2009.
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desenvolvimento pelo Estado de um papel completamente diverso daquele que

as concepcoes liberais lhe reservavam. E prossegue afirmando:

E assim que s&o reconhecidos a liberdade sindical, o direito a greve,
o direito a uma retribuicdo justa e a condi¢cdes satisfatérias de
trabalho, o direito a conciliacdo e a arbitragem nos conflitos coletivo
de trabalho, o direito a eliminagdo dos monopdlios, o direito a
seguranca social, o direito a constituicdo de cooperativas de consumo
e de producdo, para apenas referir os mais significativos. Em 1919 é
aprovada a Constituicdo Alema de Weimar. [...]

E a consagracao constitucional dos direitos sociais ndo para: em
1931 é a vez de a Constituicdo Espanhola reconhecer, além dos
direitos que a Constituicdo de Weimar assegurava aos alemaes, o
direito dos trabalhadores a participarem na gestdo e nos lucros das
empresas, o direito a constituicdo de cooperativas, o direito ao crédito
e ao seguro agricola, ao mesmo tempo que consagra, certamente
seguindo o0 exemplo mexicano, a existéncia de limitaces de interesse
social & propriedade privada.®

A manifestacdo organizada das massas consolidou, desta forma, o
movimento operario em diversas partes do mundo, principalmente na Europa.
A eclosdo de legislacbes de carater eminentemente protetor, em busca
principalmente de melhores ambientacdes para o trabalho foi consequéncia do
desenvolvimento, em cada pais, de uma sociedade fortemente organizada em

defesa dos seus direitos.

Pode-se afirmar, portanto, que, nos paises desenvolvidos, a
legislacdo social em beneficio dos empregados veio numa tentativa de barrar a
superexploracao do trabalhador, e deu-se principalmente pela luta organizada
das classes operérias, que alcaram-se as categorias governamentais, de forma

a clamar no meio politico pelas suas necessidades.

Boaventura de Souza Santos sistematiza o nascimento do Direito do

Trabalho por meio da Teoria do Pacto de Classes, pela qual Estado, Capital e

Trabalho seriam atores sociais numa nova forma de inter-relacdo, visando a
manutencao do sistema:

[...] o Estado de bem-estar social pode ser definido como o conjunto

de estruturas publicas resultantes de um compromisso entre o poder
publico institucionalizado, o Capital e o Trabalho, nos termos do qual

1 CAUPERS, JodcApudFERRAZ, Fernando Bastderceirizacdo e demais formas de flexibilizagéo do
Trabalho.Sao Paulo: LTr, 2006, p. 57.
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0s capitalistas renunciaram parte de sua autonomia e de seus lucros
em curto prazo e os trabalhadores parte de suas reivindicacdes,
principalmente aquelas que dizem respeito a subverséo da sociedade
capitalista e a sua substituicdo pela sociedade socialista.'’

O nascimento do Direito do Trabalho esta vinculado, pois, a luta dos
trabalhadores por melhores condi¢bes de trabalho, pelo reconhecimento de sua
hipossuficiéncia em relacdo a classe patronal e por uma atitude efetivamente
protecionista do Estado para que barrasse a exploracdo sobre eles exercida.
Significa a queda do modelo contratualista civil frente a necessidade de uma
nova regulagdo, mais especifica, das relacdes de trabalho. Nas palavras de
Nelson Mannrich:

A nocao civilista do vinculo entre empregado e empregador nao
reflete a nova realidade, fruto da Revolucédo Industrial. A igualdade
entre 0s novos sujeitos contratantes (patrdo e operario) era (e
continua) apenas formal, verificando-se substancial desigualdade a
ser compensada pela desigualdade juridica, mediante a intervencéo
do Estado. O contrato de trabalho tem sua génese no cadigo civil,
mas desvinculou-se da ordem juridica liberal, abandonando o mito da
autonomia da vontade — o que é contratual é justo.18

Firmou-se, pois, a regulamentacado trabalhista como forma de
abrandar — e, quando mais, barrar completamente — a opressao e 0 abuso
cometido pelos empregadores no sistema de capital, aliviando o que se chama

muito propriamente de Via Crucis do trabalhador.

' SANTOS, Boaventura de Souzgpud DORNELES, Leandro do Amarah Transformagéo do Direito
do Trabalho. Da l6gica da preservacao a légica Exibilidade.Sao Paulo: LTr, 2002, p. 43.
8 MANNRICH, Nelson. ApudFERRAZ, Fernando Bast@p. cit p. 54.
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1.3.Formacéo do Capitalismo no Brasil

A formacdo do sistema capitalista pressupde a existéncia de fatores
endogenos e exogenos que lhe sirvam de sustentacdo para seu pleno
desenvolvimento. E necessario, pois, que haja uma conjuntura favoravel, de
ordem social, politica e econdmica, tanto a nivel interno, quanto a nivel

internacional, que alavanquem a produtividade e o consumo.

Dentre os fatores enddgenos, ou internos, destaca-se a necessidade
de acumulacéo de capitais, que se da numa fase pré-capitalista.

No Brasil, esta geracdo de acumulos foi proporcionada pela
utilizacdo preponderante do trabalho escravo como méao de obra, além da
atividade lucrativa baseada principalmente na agricultura, favorecida pelo clima

e pelas dimensfes continentais do pais.

O fornecimento de produtos do setor primario, atrelado aos grandes
latifndios, portanto, foi grande responsavel pela disponibilidade de capitais,

que viria a ser fator indispenséavel a introducéo do capitalismo.

Entretanto, o uso da mao de obra escrava, apesar de favorecer a
acumulacéo de capitais, impedia a formacao de uma cultura consumerista, por
limitar a possibilidade de consumo da enorme maioria da populacdo. Nas

palavras de Jacob Gorender:

O modo de producao capitalista € absolutamente incompativel com o
trabalho escravo. Seu desenvolvimento depende da formacdo de um
mercado de mao de obra despossuida abundante e juridicamente
livre para ser assalariada, sob contratos de trabalho rescindiveis
guando convier ao empregador.19

¥ GORENDER, Jacob. pud DORNELES, Leandro do Amar@lp. cit 2002, p. 33.
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Assim, a abolicdo da escravidao representou enorme avanco para o
nascimento do entdo embrionario sistema de producdo capitalista brasileiro.
Por tal motivo, grandes autores argumentam no sentido de que a abolicdo da
escravidao no Brasil ndo representou uma Revolucdo Social, tal qual em outros
paises, mas mera manobra politica, chegando a caracterizar o abolicionismo
como “a Unica revolug&o social jamais ocorrida na histéria de nosso pais.”?°

A Republica Velha, vivenciada no Brasil entre os anos de 1889 e
1930, representou um periodo de transicdo, ainda pré-capitalista, em que as
idéias sociais se consubstanciavam no ideal anarquista (em face da influéncia

dos imigrantes italianos) e, apds 1920, marxista.

Em 1930, Washington Luis é deposto e ascende a presidéncia
Getulio Vargas, principal responsavel pela implantacdo do capitalismo e das
politicas sociais no pais.

Observe-se, entretanto, que ao remeter a Getldlio Vargas o
importante papel de idealizador e instituidor das politicas sociais no Brasil, ndo
se pretende afirmar seu carater paternalista em favor dos operarios. Tampouco
se pode afirmar que o surgimento das legislagcdes em favor dos trabalhadores
tenha decorrido da luta de classes existente entre o operariado e o Poder
Politico.

O fato é que, de acordo com Francisco Meton Marques de Lima:

Acostumamo-nos a ouvir nas faculdades de direito e a ler nas paginas
de histéria que legislacdo trabalhista pelo mundo afora foi obtida a
duras penas, com derramamento de sangue, etc. [...]

E que no Brasil a legislacdo social antecipou-se aos grandes
movimentos reivindicatorios...

Puro engano!

O que na verdade sucedeu foi um golpe contra o trabalhador. A
revolucao de 30 reuniu caracteristicas burguesas, para desalojar do
poder as oligarquias rurais. Teve imenso apoio popular, prometendo
justica social. Na ocasido, grassava nos meios intelectuais e
trabalhistas ideologias de esquerda. Tratou o governo revolucionario
de editar imediatamente leis trabalhistas, com o objetivo de esvaziar
as pregacdes dos comunistas. Com isso, conseguiu sua popularidade
e obscuridade da esquerda.

2 |bidem,p. 34.
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[...] O sistema corporativo embolsou o trabalhador e a sua liberdade
coletiva foi pelo ar, com a instalacéo do Estado Novo em 1937]...].**

No Brasil, portanto, a implantacdo do sistema capitalista, diferente

do que ocorreu no modelo classico francés,

[...] ndo se deu a partir de uma total ruptura politico-social, ou a partir
da ascensao de uma classe social oprimida ao poder. Longe disso,
pode-se afirmar que o processo de implantacdo do capitalismo no
Brasil deu-se a partir de um reajustamento das elites que compunham
o poder sécio-politico-econdmico e, nesse sentido, distante dos
anseios populares.22

Uma primeira caracteristica cultural brasileira que contribuiu para
isto foi o patrimonialismo, pelo qual o Estado subordinava a sociedade civil e
identificava-se com um aspecto benemérito, doador, bom e fazedor da justica.
Dai a sociedade brasileira ter assimilado, num primeiro momento, o direito a
uma idéia de favor prestado pelo Estado, de modo a poder-se afirmar que

“nossa cidadania sempre foi muito mais passiva do que ativa.”*

Uma segunda caracteristica responsavel pela implantagéo tardia do
capitalismo e da politica trabalhista foi a cultura coronelista, decorrente em
parte da estrutura agraria brasileira. Como politica de favores entre o poder
publico e as grandes oligarquias agrarias, o coronelismo submetia a sociedade
civil ao pacto existente entre governantes e elites econdmicas, impedindo a
formacdo da cultura industrial e consumerista necesséaria ao surgimento do

novo sistema.

Uma andlise da histéria brasileira permite afirmar, portanto, que a
elite econdmica subvencionou meios de permanecer no poder politico durante
todos os periodos que, em outros paises, foram marcados por transformacdes

sociais decorrentes da ascensao de novas classes ao poder.

No mesmo sentido, afirma Ferreira:

I MARQUES DE LIMA, Francisco Metorinterpretacéo e Aplicac&o do Direito do Trabalhd @z dos
Principios JuridicosFortaleza: Edi¢bes IOCE, 1982, p. 38.

2 DORNELES, Leandro do AmaraDp. cit,p. 34.

% FERREIRA, N. TApudDORNELES, Leandro do AmaraDp. cit, p. 35.
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Do Brasil agroexportador, com seu personagem central, o ‘coronel’,
chegamos ao Brasil industrializado com uma nova face desse mesmo
personagem: o politico clientelista. O capitalismo moderno, que
também se desenvolveu aqui, redefiniu as forcas politicas da
sociedade, mas nao eliminou o sistema de favoritismo.**

Assim, o periodo de construcdo e expansao do capitalismo no Brasil,
compreendido principalmente entre o fim da Republica Velha ao fim do
segundo governo de Getulio Vargas (1930-1954), foi marcado pelo avanco da
industrializacdo no pais e o desenvolvimento do proletariado (leia-se, da mé&o
de obra necessaria a exploracdo pelo Capital), mas sem envolver grandes
processos de luta pela tomada do poder como ocorreu em modelos classicos,
tal qual o francés.

A Revolucao de 1930 ndo modificou a esséncia da estrutura social,
que continuou a ser dominada pela elite econdmica, e tampouco gerou
profundas alteragBes na estrutura politica, ndo havendo qualquer processo de
democratizacdo. Permaneceram a concentracdo de renda, a estreiteza do

mercado interno e a miséria da grande maioria da populacéo.

A atuacédo Estatal, a fim de coibir a participacdo social nos processos
de desenvolvimento econdmico, tornou-se imperiosa, dai a forte politica de

Intervencionismo que marcou o governo Vargas.

Portanto, a interferéncia do Estado na economia e a pungente
legislacdo social que brotava nao tiveram como objetivo a satisfacdo dos
interesses sociais, mas — e corroborando com toda a histéria do
desenvolvimento nacional — a manutencdo do status quo como finalidade

precipua.

Outro aspecto importante para se observar como se deu a
manipulagdo da massa trabalhadora é analisar a formacdo da estrutura
sindical, que teve seu poder reivindicatério esvaziado pelo governo. A propria

instituicdo do Dissidio Coletivo, que busca incorporar ao Estado os conflitos de

* FERREIRA, N. TApudDORNELES, Leandro do AmaraDp. cit,p.36.
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classe, € exemplo de que a sindicalizacdo da classe operaria foi moldada de

acordo com os interesses estatais de regulacdo da méo de obra.

Assim, a nocao de luta de classes ndo foi bem assimilada pela
cultura da época, e a autonomia dos interesses sociais restou sobremaneira

prejudicada.

O Direito do Trabalho no Brasil, portanto, consolidado em meados
da década de 40, surgiu como forma de regulamentacdo das relagbes
trabalhistas, tendo como principal objetivo a determinacdo de direitos minimos
necessarios a sobrevivéncia “digna” do trabalhador, e ao mesmo tempo a
determinacdo de patamares maximos de exploracdo. Dai suas principais

caracteristicas:

[...] a prevaléncia da heteronomia, a preponderéncia da
regulamentacdo do direito individual do trabalho sobre o direito
sindical, a intervencdo estatal em detrimento da autonomia coletiva
privada, a repressdo a acdo coletiva em detrimento da
regulamentacdo democratica de atuacao dos sindicatos e a auséncia
de mecanismos de participagdo dos trabalhadores no que se refere a
entrada e saida do mercado de trabalho.”

O nascimento do Direito do Trabalho nacional se deu por uma
politica de concessdes governamentais, que buscou impedir as praticas
reivindicatorias ja consolidadas nos paises desenvolvidos. A regulacéo
preservacionista do trabalhador, portanto, pretendia estabelecer limites de
exploracdo, impossibilitando sua emancipacao e proporcionando a legitimacéo

necessaria a manutencao do sistema.

Devido a este paradoxo, a doutrina diverge sobre a existéncia ou
nao de um Estado-Social no Brasil, fundado durante a Era Vargas. Arguello,
analisando as intencdes com que se instituiu a politica trabalhista nacional,

nega com veemeéncia a existéncia do Estado de bem-estar ao afirmar que:

No caso do Brasil, é incongruente afirmar a existéncia de um modelo
de Walfare State, mesmo que residual. Seria otimismo demais ou
cegueira, o que, afinal, resulta na mesma. Nao temos condi¢Bes

% DORNELES, Leandro do AmaraDp. cit p. 39.
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politicas, econdmicas, culturais ou sociais suficientes para nos
convencer do contrario.?®

O que importa salientar é que as caracteristicas de introducdo do
capitalismo no Brasil, em periodo correspondente a fase do Capitalismo
Organizado nos paises desenvolvidos, sdo decorrentes de uma assimilacao do
valor negativo atribuido a luta de classes. Enquanto nos outros paises 0s
trabalhadores lutaram por suas conquistas, aqui o governo absorveu parte das
reivindicagfes para impedir a formagédo de movimentos realmente temerarios a

nova ordem capitalista, suprimindo a autonomia do movimento sindical.

As consequéncias do capitalismo foram, portanto, assimiladas
principalmente em seu aspecto negativo. A precarizacdo das relacdes de
trabalho restou acentuada a medida que a atividade laboral foi encarada como
um simples meio de consecucéo de lucro. Com a reizagéo (ou coisificacdo) do
homem, sua dignidade foi absolutamente desconsiderada, sem dar espago a
que os trabalhadores se organizassem em defesa dos seus direitos

fundamentais.

Sob outra perspectiva, o surgimento do Direito do Trabalho, e
principalmente da Justica do Trabalho no Brasil, traz consigo uma interessante
reflexdo: a flexibilizacdo inicial das relacbes laborais, nesse periodo, seria
exercida por meio da possibilidade de discusséao judicial acerca das condi¢cdes
de trabalho. Assim ressalta José Francisco Siqueira Neto, ao comentar, no
Forum Internacional de Flexibilizagcdo do Direito do Trabalho:

Qual foi a variavel de ajuste flexivel neste momento do Direito do
Trabalho? Por mais paradoxal que possa parecer, a variavel de
flexibilizacdo do Direito do Trabalho, nesse momento histérico do
Pais, foi a Justica do Trabalho, e explico melhor.

A partir do momento que se tinha a flexdo e a pressdo dos grandes
centros industriais, a Justica do Trabalho funcionava como o Gltimo
momento de expressdo, de recurso que os trabalhadores podiam
encontrar para fazer valer ou para poder fazer aplicar o Direito do
Trabalho. E isso é muito importante de se observar. Neste momento,
portanto, a Justica do Trabalho, apesar de ser o grande instrumento
de consolidagdo do Direito do Trabalho brasileiro, foi também a
variavel de ajuste, foi para onde se encaminhavam, obrigatoriamente,
todos os tipos de conflitos nos grandes centros. E por que se fazia

% ARGUELLO, K. S. CApudDORNELES, Leandro do AmaraDp. cit p. 48.
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isso? Porque nao se tinha, em contrapartida, um movimento sindical
atuante para poder impulsionar a negociacéo coletiva.?’

O argumento do citado autor traz a baila as criticas sofridas pelo
movimento sindical brasileiro durante a Era Vargas, que se associava ao
Estado para impedir a formacdo de movimentos temerarios a ordem social. Por
isso, os sindicatos ficaram conhecidos como “pelegos”, sendo estruturados

com um enfoque de subordinacao ao poder estatal.

Observa-se, portanto, que o Direito do Trabalho nacional surgiu a
época da consolidacdo do Capitalismo Organizado no mundo, absorvendo a
idéia negativa de luta de classes, e tentando suprimi-la pela agédo corrosiva dos
sindicatos.

Este foi o contexto em que se firmou, definitivamente, o Direito do

Trabalho no Brasil.

2 SIQUEIRA NETO, José Francisc&lexibilizacdo do Direito do trabalho no Brasiln: FORUM
INTERNACIONAL DE FLEXIBILIZACAO DO DIREITO DO TRABALHO, 2003, Brasilia-DF. Anais
do Férum Internacional da Flexibilizacdo no Diraitm Trabalho. Rio de Janeiro: UniverCidade, 2003. p
113-122.
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2. O NUCLEO PRESERVACIONISTA DO DIREITO DO TRABALHO

Conforme ja explicado, o surgimento do Direito do Trabalho esteve
atrelado a uma fase de profundas alteracbes no sistema produtivo, que
acarretaram a exploracdo desmedida do trabalhador. A ordem civilista, que
igualava as partes contratantes, cedeu lugar a uma nova regulamentacao mais
especifica da relacdo trabalhista, que albergava uma série de principios
protetores dos trabalhadores, agora ja reconhecidos como a parte

hipossuficiente da relagéo.

Noutra perspectiva, os direitos de Primeira Dimensdo?® foram, em
tese, consolidados pelo Estado Liberal e traduziam-se na liberdade plena do
ser humano, nos direitos civis e politicos elementares a vida, a propriedade, a
locomocéo dentre outros. Eram caracterizados, portanto, por uma prestacao
negativa do Estado, que deveria se abster, garantindo as liberdades do

cidadao.

Ja os direitos de Segunda Dimenséao, cujo nascimento se vivenciava
em decorréncia do avanco industrial, traduziam-se pela atividade positiva do
Estado, que assumia a responsabilidade pelo bem estar coletivo (Walfare
State). Eram, pois, o direito ao trabalho, ao lazer, a seguranca, e os direitos

sociais como um todo.

Os direitos buscados nesta época se afirmavam na légica de
AristGteles sobre a igualdade material (equidade), ou seja, no tratamento
desigual aos desiguais, dai a legitimidade de se pleitear protecdo ao lado

hipossuficiente de uma relacdo, no caso, a relacéo laboral.

8 Acerca das Geragdes dos Direitos FundamentaiBifnansdes, como preleciona Arnaldo Bonavides),
vide BOBBIO, NobertoA Era dos Direitos8® ed. Rio de Janeiro: Campus, 1992.
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Assim, enquanto o Direito Comum pressupde a igualdade das
partes, erigida inclusive a direito fundamental pelo Artigo 5° da Magna Carta
brasileira, o Direito do Trabalho se identifica pela aceitagdo da diferenca entre
empregador e trabalhador, pois pressupfe a equalizacdo dessas partes como

forma de compensar a desigualdade material existente.

Por esse motivo, afirma-se que o principio da protecdo ao
trabalhador caracteriza o papel do Estado nas relaces de trabalho, resultando
de normas imperativas e de ordem publica. O Direito do Trabalho €, pois, um
direito especial, cuja distingdo em relagdo ao direito comum se faz
especialmente pela pressuposicdo de desigualdade das partes.

Luiz de Pinho Pedreira da Silva, conceituando principios juridicos,
aduz que eles “(...) sdo, de um ponto de vista muito geral, as traves mestras do
ordenamento juridico do pais ou de um ‘ramo dogmatico’ [...].”*°

Para Meton Marques de Lima, o principio geral do Direito do
Trabalho

[...] € 0 mesmo do Direito em geral, obviamente, que é o da PAZ
SOCIAL a ser obtido mediante a justica, variando o conceito desta
com o0 momento histérico-politico dos povos.

A seguir, vem o principio da protecao ao trabalhador , com o objetivo
de alcar o trabalho, como fato e como valor, a plena dignidade, por
onde o homem elevara seu espirito.*

Pode-se afirmar, destarte, que a desigualdade de tratamento no

Direito do Trabalho é mera decorréncia da igualdade material propugnada

axiologicamente pela Constituicdo de 1988. Por isso, a professora Ana Virginia

Moreira Gomes afirma que o principio da protetividade é inerente a ordem
constitucional, afirmando:

Apesar de nao escrito, € na propria Constituicdo que encontramos a

base juridica para a consideragdo do principio protetor como direito
constitucional dos trabalhadores. Sendo principio fundamental do

2 GUNTHER, Luiz Eduardo; ZORNIG, Cristina Maria Nax@ A regra in dubio pro misero no Direito
Processual do Trabalho. Disponivel em: http://www.parana-online.com.br/d&fieeito-e-
justica/news/70451/ Acesso em 06 jun. 2009.

* MARQUES DE LIMA, Francisco Metorinterpretacéo e Aplicac&o do Direito do Trabalhd @z dos
Principios JuridicosFortaleza: Edi¢cdes IOCE, 1982, p. 99.
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Estado Democrético de Direito a dignidade da pessoa humana, torna-
se razoavel que a sociedade exija um nivel minimo de cidadania para
todos, inclusive para o trabalhador, justificando-se a acao protetora
do Estado.*

E importante ressaltar que, quanto a organizacdo da estrutura
normativa, o Direito do Trabalho ndo foge a construcdo juridica habitual. O
sistema juridico trabalhista segue a divisdo das normas em regras e principios,
segundo a tradicional licdo de Arnaldo Vasconcelos®, em que os principios
revelam o conteudo basico do ordenamento, instituindo valores que norteiam a
interpretacdo, a aplicacdo e a elaboracdo das regras, enquanto estas, mais
especificas e de carater concreto, visam regular situagdes descritas em seu

texto.

Abstraindo-se ainda mais a visdo dos principios, e considerando a
existéncia de um Sistema Social autopoiético, pode-se concluir pelo conceito
de principio a partir da proposi¢ao a seguir:

A afinidade de elementos que interagem internamente em um
sistema, em um lapso de tempo, constitui um padrédo determinado de
relagfes que podem ser abstraidas em proposicdes abstratas. Essas
proposicdes abstratas, que ndo se confundem com os préprios
elementos ou com suas relacdes internas, sdo 0s principios ou
verdades basicas do sistema. Os principios juridicos, portanto, séo
informacdes recolhidas pelo Direito a partir da sociedade na qual se

inserem, que acabam por se inserir no conjunto juridico-normativo em
questdo.*®

Assim, os principios devem refletir os valores de uma sociedade, um
padrao de relagbes travadas habitualmente, a partir da integracéo do elemento
valorativo emitido pela coletividade. No Direito do Trabalho, pois, a prote¢ao ao
trabalhador assumiu-se como verdade basica do sistema, na medida em que

se observou a necessidade de proteger um determinado valor social.

Francisco Meton Marques de Lima conceitua principio como:

%1 GOMES, Ana Virginia MoreiraA aplicac&o do principio protetor no Direito do Halho, Sdo Paulo:
LTr, 2001, p. 41.

$2\/ASCONCELOS, ArnaldoTeoria da Norma Juridica®® Ed. Malheiros, S&o Paulo, 199%assim

%3 DORNELES, Leandro do Amara\ Transformacao do Direito do Trabalho. Da l6gica preservacédo
a légica da flexibilidadeS&o Paulo: LTr, 2002, p. 56.



35

a base, o ponto de partida e a0 mesmo tempo a sintese e o ponto de
chegada. Todos os principios sao circulares; O principio confunde-se
com o fim. Assim, temos a forma dos corpos celestes, o0 movimento
planetério, tudo obedecendo a lei circular das coisas do Universo. As
leis, quer naturais, quer humanas, sdo descricbes que se prestam
para compor o circulo, unindo em pontilhados o espacgo
compreendido entre o ponto de partida e o ponto de chegada. O
ponto de partida e o ponto de chegada s&o coincidentes e se
representam pelo PRINCiPIO.*

O citado autor ilustra a idéia de principio utilizando-se de uma

analogia entre o corpo (regra) e a alma (principio), de forma que:

O principio é o instrumento racional, constatado ou construido a partir
da légica (e esta constitui um valor espiritual inferior aos valores
éticos) e o valor é o ingrediente intuitivo racional, que brota do sentir,
ou o define. Conquanto conceitos diferentes estdo imbricados um no
outro, porquanto é o valor que define a qualidade do dever-ser, que
referencia entre o melhor e o pior.*

Dessa forma, um sistema juridico é formado por um conjunto de
normas, que se dividem em regras e principios. Os principios sao
caracterizados pelo amplo grau de abstracéo e indeterminabilidade quanto aos
seus destinatarios, e a eventual colisdo entre principios € superada pela
ponderagédo sobre sua aplicabilidade ao caso concreto, sem necessidade de
exclusdo de um deles do ordenamento. As regras, por sua vez, sdo baseadas
na concretude e na determinabilidade. Uma eventual colisdo de regras €

superada pela exclusdo da norma declarada invalida do ordenamento.*®

Para Americo Pla Rodriguez, os principios dividem-se em politicos
ou juridicos. Os principios politicos seriam “postulados, com um conteudo
material que representa a meta a alcancar pelo direito positivo num pais e num
momento determinados.”’ Por sua vez, os principios juridicos seriam “critérios

formais aplicaveis em geral, em qualquer circunstancia de lugar e tempo. Nao

% MARQUES DE LIMA, Francisco Metorinterpretacéo e Aplicacéo do Direito do Trabalhd.az dos
Principios JuridicosFortaleza: Edi¢bes IOCE, 1982, p. 99.

% MARQUES DE LIMA, Francisco MetonO Resgate dos Valores na Interpretagdo Constitwion
Fortaleza: ABC Editora, 2001, p.98-99.

% vide BOBBIO, NorbertoTeoria do Ordenamento Juridic2 Ed. Brasilia: Universidade de Brasilia,
1996,Passim

3" PLA RODRIGUEZ, AméricoPrincipios de Direito do Trabalhdrad. Wagner D. Giglio, 52 tiragem,
Sao Paulo: LTr, 1997, p.22.
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aludem a nenhum beneficio em concreto, razdo pela qual tém um sentido
138

bastante geral e amplo, extensivo a toda a disciplina.
Estudar-se-4, doravante, o0s principios que caracterizam o
protecionismo no Direito do Trabalho, como forma de justificar a aplicacao do

amparo juridico ao trabalhador.

2.1. Principios Protecionistas do Direito do Trabal  ho

A partir da Teoria do Pacto de Classes ja referida, sabe-se que o
Estado passou a exercer, durante o periodo do Capitalismo Organizado, o
papel de mediador entre os interesses do Capital e do Trabalho, possibilitando
ao primeiro desenvolver-se a medida que proporcionava ao segundo meios de

protecdo contra os excessos do Capital.

Por isso, firmou-se o novo ramo do direito baseado em uma
axiologia de nitido carater protetivo. Seus alicerces sdo principios coadunados
com a légica da protecdo, fundamentando todo o conjunto de regras que fazem

parte do segmento trabalhista.

Ameérico Pla Rodriguez enumera os principios do direito do trabalho
da seguinte forma: 1) Principio da Protecdo, que se subdivide em: a) in dubio
pro operario, b) regra da aplicacdo da norma mais favoravel e c) regra da
condicdo mais benéfica; 2) Principio da Irrenunciabilidade dos Direitos; 3)
Principio da Continuidade da Relacdo de Emprego; 4) Principio da Primazia da
Realidade; 5) Principio da Razoabilidade e 6) Principio da Boa Fé.

 |bidem,p. 22.
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A doutrina majoritaria, entretanto, aduz que o0s principios da
Razoabilidade e da Boa-Fé tém carater mais abrangente, sendo Principios
Gerais do Direito, e ndo somente do Direito do Trabalho.

O principio da protecdo € extraido da propria finalidade do
ordenamento juslaboral, e decorre da conjuntura inerente ao seu nascimento e
desenvolvimento. Ndo se pode esquecer que a figura do trabalhador é
caracterizada pelo aspecto da subordinacédo, motivo pelo qual ao empregador
cabe determinar as bases da relacdo empregaticia, estipular o valor da
remuneracao, exercer o poder de direcdo e comando e colocar a disposicéo do
empregado 0s meios materiais e instrumentais necessarios a realizagdo do

trabalho.

Seria errdneo asseverar, portanto, que o elemento subordinacao
possibilita, em regra, a existéncia de igualdade entre as partes no contrato de
trabalho, dai a necessaria protecdo ao lado hipossuficiente da relacdo. Neste
sentido, Pla Rodriguez, citando Hueck e Nipperdey, aduz o duplo fundamento

em que se embasa o principio da protecao:

1) O sinal distintivo do trabalhador é sua dependéncia, sua
subordinacdo as ordens do empregador. Essa dependéncia afeta a
pessoa do trabalhador; 2) a dependéncia econémica, embora nao
necessdria conceitualmente, apresenta-se na grande maioria dos
casos, pois em geral somente coloca sua forga de trabalho a servico
de outro quem se vé obrigado a isso para obtencdo de seus meios de
vida. A primeira e mais importante tarefa do Direito do Trabalho foi
procurar limitar os inconvenientes resultantes dessa dependéncia
pessoal e econdmica.*

Assim, compreende-se este principio como uma homenagem ao
principio da igualdade, porquanto busca nivelar as partes contratantes, para
garantir que nenhuma se favoreca abusivamente da outra na relacdo de

trabalho.

Perguntado sobre o alcance do principio da protecédo, ensina Pla

Rodriguez:

% lbidem p.32.
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Ele rege ambos os ramos do direito laboral, porém apresenta formas
diversas de aplicacédo. No direito individual criam-se normas. Por isso,
o principio se refere a selecdo, aplicacdo e interpretacdo dessas
normas. No direito coletivo, ao contrario, criam-se instrumentos cuja
eficacia resulta do namero, da disciplina, da organizacdo 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 de
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 superposicéo
de protecBes que engendre outro desequilibrio de sentido oposto, que
teria um efeito perturbador.*’

O fundamento deste principio esta associado, portanto, a propria

razao de ser do Direito do Trabalho.

A importancia do principio da protecdo, entretanto, ndo é visao

unanime da doutrina. Meton Marques de Lima cita dois autores brasileiros que

se opdem a este principio, por considera-los contrarios a logica capitalista

vigente. Sdo eles J. Pinto Antunes e Alipio Silveira. Francisco Meton sintetiza o

pensamento destes dois autores:

O argumento principal dos que se opdem se pode resumir da
seguinte forma: dentro do sistema econémico capitalista, a empresa
constitui a unidade de producao por exceléncia, portanto, a célula da
economia, merecendo, por isso, 0 maximo de protecdo do Estado;
decidindo-se, na divida, contra o patrdo, estar-se-a julgando contra
os fundamentos do regime econdmico-politico, contra a vontade do
Estado, contra a lei; o intérprete deve ter sempre em vista a
conservacao da vida empresarial.**

Pla Rodrigues enuncia, ainda, o pensamento de J. Pinto Antunes,

segundo o qual:

No processo capitalista de producdo e no sistema empresarial de
concorréncia, o trabalho estd subordinado a iniciativa, direcdo e
organizacao do capital.

Por conseguinte, seria inconstitucional o principio in dubio, pelo
empregado, porque seria contrario as bases fundamentais do regime
econdmico e politico.

Decidir em caso de duvida pelo trabalhador é atuar contra a lei e o
espirito do regime, é julgar contra a vontade do Estado, o qual tem na
empresa, e portanto na totalidade do organismo produtivo, o interesse

“0lbidem p. 26.

“I MARQUES DE LIMA, Francisco Metorinterpretacdo e Aplicagdo do Direito do Trabalhd.az dos
Principios JuridicosFortaleza: Edi¢cdes IOCE, 198?, p. 106.
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publico por exceléncia. Ndo sao as partes, mas o0 conjunto que
constitui o objeto da preocupacao publica.

O intérprete deve ter em vista, acima de tudo, a conservacao da vida
empresarial e ndo sacrifica-la aos interesses imediatos e exclusivos
de um dos seus elementos colaboradores, seja capital ou trabalho.*?

Equivoca-se o referido autor, entretanto, ao afirmar que seria
inconstitucional o principio mencionado por ser contrario as bases do regime
econdmico e politico. Antes, se admitisse que o regime econémico e politico é
inconstitucional por ser contra as bases fundamentais da Justica Social

firmadas na Constituicao.

N&o ocorre, porém, nem um nem outro. O regime capitalista é
perfeitamente compativel com a protecéo estatal ao trabalhador, enquanto este
nNAo possuir meios proprios e eficazes de resguardo contra os abusos do capital
— principalmente, quando se admite a gritante caréncia da organizagéo sindical,
reclamando uma defesa eficiente aos trabalhadores a ser exercida pelo Estado.

A primeira vertente do principio da protecdo é o in dubio, pro
operario, conceituado como o “critério segundo o qual, no caso em que uma
norma seja suscetivel de entender-se de varios modos, deve-se preferir a

interpretacdo mais favoravel ao trabalhador.”?

A segunda vertente traduz-se na aplicagdo da norma mais favoravel.
Através dela, opera-se uma inversdo na tradicional piramide kelseniana, de
forma que a norma mais benéfica ao trabalhador passa a ocupar o topo. Ou
seja, na eventual existéncia de duas normas constitucionais, legais e vigentes,
aplicaveis a um determinado caso concreto, dever-se-4 optar pela aplicagdo da
gue melhor satisfaga os interesses do trabalhador.

A terceira vertente é a regra da condicdo mais benéfica, que
“pressupde a existéncia de uma situagcdo concreta, anteriormente reconhecida,

e determina que ela deve ser respeitada, na medida em que seja mais

“2 pLA RODRIGUEZ, AméricoPrincipios de Direito do Trabalhdrad. Wagner D. Giglio, 5 tiragem,
Séo Paulo: LTr, 1997, p. 34.
3 Ibidem p. 43.



40

favoravel ao trabalhador que a nova norma aplicavel.”** Reverencia, portanto, o
instituto do direito adquirido e evita a pejutizacdo da condicado laboral em

desfavor do empregado.

O principio ora em analise € denominado Principio da Progressao
Social por Leandro Dorneles e estabelece que as condi¢cbes laborais devem
sempre progredir, sempre trazer mais beneficios ao trabalhador, ndo podendo

estabelecer condi¢cdes mais danosas. Nesse sentido:

Aos se reconhecerem socialmente os anseios de classe, alicercou-se
0 capitalismo organizado na nocdo de melhoria progressiva de
condi¢cdes sociais do trabalhador com vistas a uma ampliacdo
progressiva do grande pacto social firmado, e aqui se revela com
plenitude o meta-principio da progressao social.*”®

A Consolidacdo das Leis do Trabalho brasileira alberga

implicitamente este principio no texto do artigo 468, caput, transcrito abaixo:

Art. 468 - Nos contratos individuais de trabalho s6 é licita a alteracéo
das respectivas condi¢cdes por mituo consentimento, e ainda assim
desde que né&o resultem, direta ou indiretamente, prejuizos ao
empregado, sob pena de nulidade da clausula infringente desta
garantia.

A jurisprudéncia patria também ja sumulou neste sentido,
impossibilitando a alteracéo do contrato de forma a prejudicar o trabalhador.*°
E, portanto, nula a clausula estabelecida em desfavor do empregado, dai
somente serem possiveis alteracdes no sentido de majorar a remuneracgao,
atenuar a jornada de trabalho, excluir o fator de periculosidade (e seu

respectivo adicional), trocar de turnos do noturno para o diurno etc.

** Ibidem,p. 60.

“>DORNELES, Leandro do Amara\ Transformac&o do Direito do Trabalho. Da l6gica preservacéo

a légica da flexibilidadeS&o Paulo: LTr, 2002, p. 62.

**Stimula N° 51 do TST

NORMA REGULAMENTAR. VANTAGENS E OPCAO PELO NOVO REE AMENTO. ART. 468

DA CLT (incorporada a Orientagdo Jurisprudencial n® 163Rlal-1) - Res. 129/2005,

- As clausulas regulamentares, que revoguem oreaitgantagens deferidas anteriormente, sé atingirao
os trabalhadores admitidos apds a revogacdo oragdie do regulamento. (ex-Sumula n® 51 - RA
41/1973, DJ 14.06.1973)

Il - Havendo a coexisténcia de dois regulamentosrdpresa, a opgdo do empregado por um deles tem
efeito juridico de renlncia as regras do sistemaoulwo. (ex-OJ n® 163 da SBDI-1 - inserida em
26.03.1999)



41

O principio da irrenunciabilidade, para Hernainz Marquez, significa a
“ndo possibilidade de privar-se voluntariamente, em carater amplo e por
antecipacdo, dos direitos concedidos pela legislacdo trabalhista.”’ Portanto, a
possibilidade de renuncia, ato juridico unilateral, deve ser afastada para que
nao seja exercido nenhum tipo de pressao sobre o trabalhador na tentativa de

convencé-lo a renunciar a seus direitos.

A irrenunciabilidade impede que haja qualquer espécie de
“negociacado” tendenciosa a abolir os direitos garantidos aos empregados. Este
principio decorre da indisponibilidade dos direitos trabalhistas e do carater
impositivo das normas juslaborais (normas de ordem publica), que ndo podem

ser rejeitadas pelo trabalhador.

O principio da continuidade na relacdo de emprego decorre da
necessaria estabilidade, que é pressuposto essencial para uma vida digna.
Para tanto, consagrou-se 0 uso do contrato de prazo indeterminado, admitindo-
se 0s contratos a termo nas hipoteses em que a natureza da atividade ou do
servico o justifiguem. A insercdo estavel do trabalhador € necessaria, ainda,
pelo fato de ndo ser ele detentor dos meios e instrumentos indispensaveis a
execucao do seu servigo. Busca-se, por outro lado, preservar a continuidade da

producao, que também se beneficia com a solidez da relacéo laboral.

Por fim, o principio da primazia da realidade “significa que, em caso
de discordancia entre 0 que ocorre na pratica e o que emerge de documentos
ou acordos, deve-se dar preferéncia ao primeiro, isto €, ao que sucede no
terreno dos fatos.”® A realidade deve ter prevaléncia sobre a aparéncia
contratual, para que se evitem distorcbes com base em apontamentos que
tenham como funcéo provar fato falso. Os fatos devem, pois, prevalecer sobre

as formas.

“’MARQUEZ, Miguel HernainzApudPLA RODRIGUEZ, AméricoOp. cit,p. 66.
“8 PLA RODRIGUEZ, AméricoOp. cit,p. 217.
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2.2.A Igualdade como Principio Fundamental

Os principios fundamentais representam a decisdo politica de um
Estado quanto aos pontos principais de sua organizacdo. Retratam, pois, a
ideologia de uma sociedade, sua cultura, suas qualificacbes essenciais, bem

como outros pontos de fundamental relevancia.

Quanto aos principios constitucionais, ressalta  Augusto

Zimmermann:

[...Jos principios constitucionais representam elementos valorativos,
ou axiolégicos, do ordenamento constitucional. Tais principios nao
precisam estar diretamente revelados na constituicdo escrita, muito
embora devam ficar identificados com algum tipo de aspiracdo
nacional. Se estes principios expressam valores constitucionais, eles
carregam consigo mesmos toda uma sorte de expectativas sociais,
fazendo-se a revelacdo do constitucionalismo historico.*®

Para Luis Roberto Barroso ha uma divisdo dos principios em
Principios Constitucionais Fundamentais e Principios Gerais, estes decorrentes

daqueles. Para este professor, 0os Principios Fundamentais seriam:

tipicamente os fundamentos da organizacdo politica do Estado,
correspondendo ao que referimos anteriormente como principios
constitucionais de organizacdo. Neles se substancia a opgéo politica
entre Estado unitario ou federagdo, republica ou monarquia,
presidencialismo ou parlamentarismo, regime democratico, etc.*”

Nesse ponto, observe-se que o principio da igualdade representa um
dos maiores anseios do homem na vida em sociedade, estando presente,
ainda que de forma mediata, em todos 0os movimentos sociais, dos quais cita-

se como exemplo a Revolugao Francesa. A Declaragao dos Direitos do Homem

49 ZIMMERMMAN, Augusto. Principios Fundamentais e Interpretacdo Constitnaio- anélise meta-
juridica dos fundamentos axiolégicos do ordenamentonstitucional. Disponivel em:
http://www.achegas.net/numero/nove/augusto_zimmenm@9.htm. Acesso em 05 mai. 2009.
 BARROSO, L. R.; BARCELLOS, Ana Paula d& comeco da histériaA nova interpretagéo
constitucional e o papel dos principios no dirditasileiro. Revista de Direito Administrativo, Rie
Janeiro, v. 232, 2003.
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e do Cidadao, publicada em 26 de agosto de 1789, dava profunda énfase a

igualdade, nos termos a seguir transcritos:

Art.1°. Os homens nascem e séo livres e iguais em direitos. As
disting8es sociais s6 podem fundamentar-se na utilidade comum.

Art. 6°. A lei é a expresséo da vontade geral. Todos os cidadéos tém
o direito de concorrer, pessoalmente ou através de mandatarios, para
a sua formacéo. Ela deve ser a mesma para todos, seja para
proteger, seja para punir. Todos os cidaddos séo iguais a seus olhos
e igualmente admissiveis a todas as dignidades, lugares e empregos
publicos, segundo a sua capacidade e sem outra distingdo que nao
seja a das suas virtudes e dos seus talentos.”*

Com efeito, os ideais de “Liberdade, Igualdade e Fraternidade”
sistematizaram a luta por melhores condi¢des de vida, numa sociedade dividida
em estamentos segundo critérios de nascenca, e marcada pela infactivel

mobilidade de classes.

A Revolucdo Francesa, entretanto, consagrou somente a igualdade
juridico-formal, que foi considerada necessaria a formacdo de um mercado de
trabalho e de consumo. A instituicio de que os homens seriam iguais em
direitos, disposta no Artigo 1° da cartula francesa, apenas favorecia a
manutencdo das desigualdades reais, pois ndo estabelecia mecanismos de
combate a exploracdo social de que se beneficiaria a industria nascente. Dai
resultaram as mais diversas formas de exploracdo, albergadas pelo

contratualismo civil aplicado as rela¢des de trabalho, conforme j& explicado.

A evolucédo do pensamento social mostrou, contudo, a fragilidade da
idéia francesa sobre igualdade, e com o agravamento das diferencas sociais,
firmaram-se movimentos no sentido de atribuir aos mais fracos uma protecao
gue objetivasse iguala-los materialmente, com base na logica aristotélica de

equidade.

A importancia deste principio reveste, portanto, a afirmacéo de todos

0s sistemas governamentais baseados na busca pelo bem comum e visa a

1 FRANCA. Declaracéo de Direitos do Homem e do Cidad&isponivel em:
http://www.direitoshumanos.usp.br/counter/Doc_Histxto/Direitos_homem_cidad.html.
Acesso em 07 mai. 2009.
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formar uma sociedade efetivamente livre de discriminacbes, no que se
fundamenta, inclusive, o Artigo 3°, incisos Il e 1V, e o Artigo 5° da Constituicao
Brasileira de 1988.

Para Francisco Gérson Marques de Lima:

O principio da igualdade, insculpido no art. 5° caput, CF, atende a
dicotomia igualdade formal — igualdade material. Efetivamente, para
ser alcangada a igualdade real, o tratamento (juridico) ha de ser
diferenciado entre os desiguais, pois a igualdade pressup®e juizo e
critério de valoracéo subjetiva, em maior ou menor grau, segundo a
circunstancia fatica. Contudo, o arbitrio encontradi%o nessa valoracao
ndo pode ser desprovido de fundamento razoavel.’

Dessa forma, firma-se a igualdade como principio essencial a
consecucdo do equilibrio social, devendo servir de norteador a fonte
elaboradora da lei, bem como aos seus intérpretes e aplicadores, que numa

visdo ampla, abrangem toda a sociedade.

Este principio consubstancia, portanto, o maior idealizador da justica
social, e 0s meios para sua concretizagdo estdo dispostos, a nivel
infraconstitucional, nas mais diversas leis do ordenamento juridico brasileiro.
Isso porgue o principio assume, na legislacdo garantista, uma idéia de
prescricdo, de dever-ser, muito além da mera constatacdo, da tese descritiva,

do exemplo francés de 1789.

Adriana Dellanora faz uma interessante observacdo acerca da viséo
externa da igualdade, baseada no respeito (tolerancia) as diferencas, em
decorréncia da valorizacdo do ser humano como um ser Unico, nos seguintes

termos:

[...] Assim, o valor da igualdade pode entdo ser analisado através de
duas acepcgdes: a primeira consiste no igual valor correspondente a
todas as diferentes identidades que fazem de cada pessoa um
individuo diferente dos demais e de cada individuo uma pessoa como
as demais. Neste contexto, a tolerancia reside na admissibilidade de
violagBes destas identidades. Em uma segunda acepc¢éo, a igualdade
desvaloriza o género das diferencas econbmicas e sociais, que

*2 MARQUES DE LIMA, Francisco Gérsomgualdade de Tratamento nas Relacdes de TrabaHao.
Paulo: Editora Malheiros, 1997, p. 27.
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constituem privilégios e discriminacdo social, capazes de erradicar as
identidades e determinar as desigualdades, estas intoleraveis.

A partir destas duas acepces, o principio da igualdade possuira uma
dupla estrutura, que consiste na igualdade formal e politica e na
igualdade substancial e social.

O principio da igualdade assumira na primeira acepgao a centralidade,
a tolerancia e a intangibilidade das diferencas pessoais e identidades
estendidas como pressupostos da pluralidade de pontos de vista
pessoais que conformam o ponto de vista externo, constituindo-se em
uma igualdade formal e politica, onde “a igualdade e as diferengas néo
s6 ndo sdo antinbmicas, sendo que se implicam reciprocamente”. O
fato de excluir as diferencas sociais e econOmicas conserva as
diversas identidades pessoais, assim como condena os privilégios e
discriminagcBes sociais que deformam a identidade e determinam as
desigusaSIdades, sendo nesta acepcdo inserida a igualdade substancial e
social.

Ressalte-se, por fim, que de acordo com a concepcao de um ser
social coletivo, dotado de uma dignidade humana coletiva, o desrespeito a uma
parte da sociedade configura verdadeira afronta a todos os que fazem parte do
conjunto. A dignidade humana sO seria plenamente respeitada, nessa
perspectiva, quando proporcionados 0s meios de alcance da igualdade

material, sendo garantidos a todos os individuos uma vida digna.

% DELLANORA, Adriana. A Igualdade Juridica como um Principio Fundamenti Estado
Fundamental do Estado de DireitDisponivel em
http://br.geocities.com/profpito/aigualdadejuridieslanora.html. Acesso em 06 mai. 2009.
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3. FLEXIBILIZACAO DAS RELACOES TRABALHISTAS

3.1.Conceito e Formas de Flexibilizac&o

Flexibilizar indica a idéia de tornar maleavel o que se tem como
rigido, possibilidade de adequar, de ajustar, amoldar. No que tange aos direitos
trabalhistas, a flexibilizacdo corresponde a tendéncia de adequar as relacbes
de trabalho a uma nova conjuntura econémica, social e politica, podendo ser
realizada através da negociacdo ou da desregulamentacdo das normas

referentes a relacéo de trabalho.

Citando Pla Rodriguez, Fernando Basto Ferraz leciona que:

[...]flexibilizacdo é um termo elastico, com variados graus de
intensidade, e também c6modo, porque o sentido contrario seria a
rigidez, a intolerancia. Pode significar mera adaptacéo, através de leis
mais elasticas, ou até desregulagdo, com a substituicdo da norma
estatal pela convencao coletiva ou individual.>*

O fendmeno da flexibilizacdo precisa ser analisado de forma
contextualizada, considerando-se seus fundamentos, suas formas, a sociedade
e 0 momento histérico nos quais esta inserida, pois compreende (ou deveria
compreender) a sinalizacdo de uma alteragdo ideolégica da sociedade. Por
esse motivo, analisou-se até aqui as transformacdes sofridas pela sociedade
em decorréncia do crescimento da globalizacéo, e também por isso Rosita de

Nazaré Sidrim Nasser define flexibilizacdo das normas trabalhistas

[...Jcomo a parte integrante do processo maior de flexibilizacdo do
mercado de trabalho, consistente no conjunto de medidas destinadas

** FERRAZ, Fernando Bast@erceirizacdo e demais formas de flexibilizacdoTdabalha S&o Paulo:
LTr, 2006, p. 15.
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a dotar o direito laboral de novos mecanismos capazes de
compatibilizad-los com as muta¢cdes decorrentes de fatores de ordem
econdmica, tecnolégica ou de natureza diversa exigentes de pronto
ajustamento.”

A idéia de flexibilizar, segundo Dorneles, deve ser concebida como
resultado de uma reformulacdo do pacto social existente entre Capital, Estado
e Trabalho. A ordem consagrada com o capitalismo organizado baseava-se
metaforicamente num contrato firmado por esses atores sociais, no periodo
que consagrou o nascimento do Direito do Trabalho. JA a nova ordem
caracterizar-se-ia por ser nao-democratica, excludente e responsavel pelo
desmantelamento da regulacao juridico-social preservacionista do trabalhador,
dai que se afigura como uma verdadeira “(des)ordem.”®

Dentro da idéia de repactuacdo social, identifica-se a faléncia das
estratégias adotadas pelo capitalismo organizado para reger as relagbes

econdmicas, revelada, por exemplo, nas privatizacdes, conforme ja explicado.

Nesse sentido, Boaventura de Souza Santos denuncia a nova
contratualizacdo como mera “aparéncia” de compromisso social, porquanto

estaria sendo imposta de forma prejudicial aos demais atores do pacto:

Sob aparéncia do contrato, a nova contratualizacdo configura a
reemergéncia do status, ou seja, dos principios de ordenacao
hierarquica pré-moderna onde as condi¢cdes das relacdes sociais
estavam diretamente ligadas as posi¢cdes das partes na hierarquia
social. De fato, ndo se trata de um regresso ao passado. O status é
agora apenas um efeito da enorme desigualdade de poder econémico
entre as partes no contrato individual e na capacidade que tal
desigualdade da a parte mais forte para impor sem discussdo as
condicdes que lhes sdo mais favoraveis.>’

Para Félix Tezanos, o periodo de transicdo atual proporciona uma
re-singificacao do trabalho, que se desvaloriza em consequéncia do sentimento
de pessimismo quanto ao novo quadro social que se estabelece. Os efeitos

dessa desvalorizacéo séo sintetizados em quatro pontos principais:

*5 bidem, p. 18.

* DORNELES, Leandro do Amara\ Transformacéo do Direito do Trabalho. Da l6gica preservacado
a logica da flexibilidadeSao Paulo: LTr, 2002. 131.
>"SANTOS, Boaventura de SouZgpudDORNELES, Leandro do Amaralp. cit,p. 132.
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a) a reducdo drastica da populacdo ativa ocupada na indUstria, o que
afeta a consciéncia politica sobre o papel social e politico da classe
trabalhadora.

b) o desmantelamento da linha que separa o trabalho manual do
intelectual, com uma  progressiva  desmanualizacao e
desconcretizacdo das tarefas laborais.

¢) um grande aumento nas taxas de desemprego

d) uma tendéncia desassistencializadora em curto prazo,
especialmente em paises com menor tradicdo de goliticas social-
democratas, com grande risco de deterioracéo social.’

Assim, o desfavorecimento da classe dos trabalhadores ocasiona o
crescimento de uma “subclasse dos excluidos”, nas palavras de Boaventura
Santos. Nos paises periféricos esse processo € ainda mais acentuado,
acelerando um movimento de desconstrucdo da regulacdo juridica

preservacionista, e consolidando a “(des)ordem social”.

Por sua vez, Luiz Carlos Amorim Robortella define a flexibilizacédo do

direito do trabalho da seguinte forma:

[...] instrumento de politica social caracterizado pela adaptacéo
constante das normas juridicas a realidade econbmica, social e
institucional, mediante intensa participacdo de trabalhadores e
empresarios, para eficaz regulacdo do mercado de trabalho, tendo
como objetivos o desenvolvimento econdmico e o progresso social.”®

Ja Fernando Basto Ferraz considera “a flexibilizacdo do trabalho a
adequacdo das normas trabalhistas as exigéncias econdémicas do mundo
globalizado, que culmina com a precarizacéo da relacéo formal de emprego.”®

Abstraindo-se das perspectivas negativa ou positiva da flexibilizacao,
o fato é que ela representa uma tentativa de modelar o Direito do Trabalho,

relegando a negociagao entre as partes da relacdo a maioria dos aspectos
essenciais do contrato de trabalho.

Siqueira Neto faz uma distincdo entre flexibilizacdo e
desregulamentacédo: “desregulamentacdo dos direitos trabalhistas é o processo
pelo qual os mesmos sao derrogados, perdendo a regulamentagdo. A

8 FELIX TEZANOS, JoséApudDORNELES, Leandro do AmaraDp. cit, p. 133.

% ROBORTELLA, Luiz Carlos AmorimApud FERRAZ, Fernando Bastdlerceirizacdo e demais
formas de flexibilizacdo do Trabalh®&o Paulo: LTr, 2006. 17.

% FERRAZ, Fernando Bast@p. cit,p. 18.
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desregulamentacdo, na verdade, € um tipo de flexibilizacdo promovida pela
legislacdo.” J& a flexibilizagdo, segundo o mesmo autor, seria “0 conjunto de
medidas destinadas a afrouxar, adaptar ou eliminar direitos trabalhistas de
acordo com a realidade econémica e produtiva. A0 menos em tese, nem todo

tipo de flexibilizacdo demanda uma desregulamentacéo.”*

A essa divisao entre flexibilizagéo e desregulamentacao corresponde
o que Dorneles chamou de Classificacdo da Flexibilizac&o.%* Esta classificacéo
considera os fins, o objeto e a forma pela qual é realizada esta tendéncia

“modernizadora” do direito do trabalho.

Segundo Siqueira Neto®, a flexibilizacdo pode se dar para fins de
protecdo do trabalhador, de adaptacdo as novas circunstancias através da
negociacdo coletiva, ou de desregulamentacdo (derrogacdo de beneficios
trabalhistas). Quanto ao objeto da flexibilizacdo, pode ele ser interno ou
externo. Ocorre a flexibilizacdo interna quanto as condigcbes de um contrato
pré-existentes, a exemplo de alteracdes na jornada ou na remuneracao dos
trabalhadores, ao passo que a flexibilizacdo externa relaciona-se aos
mecanismos de ingresso e saida do mercado de trabalho, a exemplo do
dispositivo legal que alterou a estabilidade decenal e instituiu o Fundo de

Garantia por Tempo de Servico no Brasil (Lei n. 5.107/1966).

Por fim, quanto a forma, a flexibilizacdo pode ser autbnoma
(negociada) ou heterbnoma (imposta pelo Estado). A flexibilizacdo heterbnoma
se d& principalmente pelo mecanismo da desregulamentacdo, ou seja, pela
atividade legislativa de retirar do ordenamento juridico protecdes legalmente
garantidas aos trabalhadores. Mas também ha alteracdo heterbnoma em
decorréncia de atividades do judiciario. Esta forma de flexibilizacdo diz-se “néo

formal” ou “hermenéutica” e se explica pela seguinte proposicao:

®1 SIQUEIRA NETO, José Franciscbireito do Trabalho e Flexibilizacdo no Braslh: Sdo Paulo em
perspectiva — flexibilidade, empregabilidade eitise S0 Paulo, v. 11, n. 01, 1997, p. 33-41.

°2 DORNELES, Leandro do AmaraDp. cit p. 141.

%3 SIQUEIRA NETO, José FranciscOp. cit,p. 48.
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Algumas vezes, 0 contexto explicativo politico de uma determinada
decisdo judicial pode-se apresentar mesmo em casos de solucao
juridica — aparentemente facil. O que até aqui foi afirmado com
relacdo a discricionariedade judicial se aplica nos contextos de
“penumbra” hartianos, ou seja, nos casos de dificil solucdo pelo
conjunto normativo posto ou reconhecido. Nos chamados casos
faceis, a solugdo se apresenta visivel no ordenamento juridico,
sendo que qualquer interpretacdo destoante revela mais claramente a
opcao politica do aplicador juridico, e, em ultima analise, sua decisdo
adquire forca vinculativa pelo argumento da autoridade prolatora.
Nesses exemplos, talvez seja possivel se identificar a pratica da
flexibilizacdo ndo formal dos direitos trabalhistas, que se apresenta
como uma espécie de re-regulamentacdo “branda” da norma
juridica.®®

J& para Arnaldo Sussekind, flexibilizacdo e desregulamenta¢do néo

se confundem, de forma que:

A desregulamentacdo retira a protecdo do Estado ao trabalhador,
permitindo que a autonomia privada, individual ou coletiva regule as
condicdes de trabalho e os direitos e obrigacdes advindos das
relacdes de emprego. Ja a flexibilizacdo pressupfe a intervencao
estatal, ainda que basica, com normas gerais abaixo das quais ndo
se podem conceber a vida do trabalhador com dignidade.
Precisamente porque ha leis € que determinados preceitos devem
ser flexiveis ou estabelecer férmulas alternativas para sua
aplica(;f?lo.65

3.2. Fundamentos da Flexibilizacao

Na visdo de seus defensores, a flexibilizacdo dos direitos
trabalhistas corresponde a imperiosa necessidade de modernizacdo do
ordenamento juslaboral. O Direito, como processo dinamico, deve representar
0 momento econdmico e politico de uma na¢édo, bem como a sociedade e seus

anseios, que estdo em continua evolugdo. E necessario, portanto, que a

¥ DORNELES, Leandro do Amara\ Transformacéo do Direito do Trabalho. Da l6gica preservacado
a logica da flexibilidadeSao Paulo: LTr, 2002, p. 161.
% SUSSEKIND, ArnaldoDireito Constitucional do TrabalhdRio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 48.
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normatizacao juridica também evolua, principalmente para evitar a perda de
sua legitimidade perante a sociedade, e para que a lei ndo se transforme em

letra morta.

No que concerne as relacfes de trabalho, os dltimos anos assistiram
a inumeras transformacgfes e re-significacdes decorrentes do processo de
crescimento econémico e rapido avango da globalizagédo. Justifica-se, destarte,
que a legislacdo deva condizer com o novo momento vivenciado pelas relacdes
de trabalho, afetadas pelo progresso cientifico e pela internacionalizacdo das

relacbes mercantis.

A protecdo legal ao trabalhador, nesse contexto, € muitas vezes
vista como prejudicial a propria classe operaria, pois aumenta em demasia 0s
encargos que devem ser suportados pelo empregador, ao ponto de
desencoraja-lo a manter grande nimero de empregados no mercado formal de
trabalho. Assim, do ponto de vista empresarial, seria mais viavel contratar
menos empregados, que facam mais horas extras, do que contratar mais

empregados, que Ihes trariam mais encargos.

A importancia da flexibilizacdo consistiria, pois, em permitir ao
empregador uma disposi¢cao do seu capital de forma mais autbnoma, de acordo
com os fins a que se propde a empresa. Além disso, alcangcando maior lucro,
seria possivel contratar mais empregados formalmente, reduzindo a taxa

nacional de desemprego.

Nesses termos, dispbe a advogada Maria Christina Filgueira de

Morais:

Alguns fundamentos justificadores de tais mudan¢as no &mbito do
Direito do Trabalho sdo os seguintes: a pura necessidade de reformar
e rever conceitos que hoje sdo considerados superados; 0 excessivo
"engessamento” das relacdes de trabalho pela indevida intromissdo
estatal; o extraordinario avanco da tecnologia, que torna incompativel
as modernas formas de producdo com os atuais modelos de relacao
de trabalho; o excesso de protecdo, que teria efeitos perversos,
resultando em diminuicdo dos postos de trabalho, aumento do
subemprego e do trabalho informal, afetando, principalmente, a
pequena e média empresa; além da obstrugdo das varas trabalhistas
com infindaveis processos, fazendo com que a celeridade da Justica
Trabalhista seja brutalmente comprometida.
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[...] Ndo se trata, como dito, de desregulamentacdo ou de retrocesso
em relacdo aos ideais trabalhistas conquistados, mas apenas uma
adaptacao a atual conjectura mundial.®®

Portanto, as alegacdes em favor dessa tendéncia, de um modo
geral, fixam-se na premissa de que a flexibilizacdo decorre de uma
necessidade propria da classe trabalhadora, e que o “engessamento” do
ordenamento juridico ndo condiz com as necessidades do mercado de
trabalho, nem com a realidade econémica e politica atual. Assim, “as empresas
comerciais necessitam de certa flexibilidade nas relacdes com os empregados,
pois fazem parte de um mercado sazonal e devem criar estratégias para evitar
a alta rotatividade dos mesmos.”’

Outro ponto de defesa das teses flexibilizadoras é que determinadas
condi¢cdes laborais precisam ser estabelecidas considerando-se o caso
concreto, o que se torna impossivel ante a rigidez da protecdo legal. A
negociacao direta entre empregados e empregadores, sem a intermediacao do
Estado, é vista de forma positiva por possibilitar este entendimento mais
“pessoal” entre as partes contratantes, que conhecem a realidade uma da

outra. Nesse sentido, aduz Robortella:

A lei, por sua generalizagdo e abstracdo, é incapaz de atender a
heterogeneidade do mercado de trabalho, as diferencas entre
pequenas e grandes empresas, e menos ainda resolver o grave
problema do trabalho informal.

[.-]

Nesse quadro, a intocabilidade ou sacralizagdo dos direitos
individuais adquiridos, em face de normas coletivas, se afigura
incompativel com o dinamismo do mercado de trabalho.?®

Para o citado autor, o modelo de regulamentacdo trabalhista

brasileiro valoriza excessivamente o direito individual, ao invés da organizacdo

% MORAIS, Maria Christina Filgueira deA flexibilizaco trabalhista como consequiéncia daah
conjectura econdmica mundialus Navigandi, Teresina, ano 13, n. 2005, 27 21@¢@8. Disponivel em:
http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=12188esso em 14 mai. 2009.

7 SILVA, Anielson Barbosa daAFlexibilizagéo das Leis Trabalhistas na Percepgas Dirigentes de
Empresas Comerciais. Disponivel em: http://www.scribd.com/doc/7085668#bilizacao-Das-Leis-
Trabalhistas. Acesso em 14 mai. 2009.

% ROBORTELLA, Luiz Carlos Amorim.A Reforma da Legislagdo Trabalhist@isponivel em:
http://www.sejubra.org.br/Robortella.pdf. Acesso Bnmai. 2009.
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sindical. Como consequéncia, a legislacdo € minunciosa e imperativa,

minorando a capacidade sindical de negociagéo.

Além disso, 0 protecionismo que caracterizou o surgimento do
Direito do Trabalho no pais ndo mais se justificaria frente a nova realidade

comercial, e a influéncia da Globalizagao nas relagdes de trabalho:

Anteriormente, o protecionismo econdémico era acompanhado de
determinado grau de protecionismo social. Assegurava-se reserva de
mercado para empresas nacionais, criando barreiras a entrada de
bens e servicos estrangeiros.

Com a abertura dos mercados e a destruicdo, ou pelo menos
diminuicdo do protecionismo econdmico, tornou-se inviavel a
manutengdo dos mesmos niveis e técnicas de protecionismo social.
Diante disto, a reforma da CLT deve visar a criagdo de empregos,
mediante novas técnicas que reduzam a rigidez da lei e diminuam o
custo do trabalho.”

Saliente-se ainda que as novas tecnologias proporcionam uma
diversificagdo do mercado de trabalho, e em consequéncia sdo adotadas novas
formas de contratacdo (havendo inclusive uma revalorizacdo do contrato civil),
gue nem sempre sao albergadas pelo tradicional Direito do Trabalho. Ou seja,
comegam a ruir, segundo Robortella, os pilares caracterizadores do mercado
de trabalho classico: homogeneidade, continuidade e concentracdo fisica da
prestacdo de servicos, tornando-se “anacrbnica e disfuncional uma tutela
homogénea, baseada na igualdade e unidade de interesses da classe
trabalhadora.””

Portanto, a légica flexibilizadora consolidaria a verdadeira protecéo
substancial aos trabalhadores, uma vez que a lei imposta pelo Estado ndo é
cumprida pelo fato de ndo corresponder a realidade fatica atual. Em outros
termos, a legislacdo protetora, enquanto imposta em desacordo com o0s
anseios da classe trabalhadora, ndo € cumprida, e se mostra incapaz de trazer
beneficios concretos ao operariado, 0 que se demonstra pelo alto nivel de

desemprego. Em contrapartida, a flexibilizacdo possibilitaria a aplicacédo da

69 |

Ibidem.
" ROBORTELLA, Luiz Carlos Amorim.A Reforma da Legislacdo Trabalhist@isponivel em:
http://www.sejubra.org.br/Robortella.pdf. Acesso Bnmai. 2009.
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nocéo aristotélica de igualdade, na medida em que permitiria negociacdes na

medida das necessidades dos trabalhadores e empregadores.

Assim leciona Robortella: “A nova realidade pede estruturas flexiveis

e diferentes graus de tutela, a fim de que os desiguais sejam tratados

desigualmente, na medida de sua desigualdade.””*

Seria preciso, pois, abandonar o dogmatismo protecionista (que
atualmente se volta contra os préprios trabalhadores), através de urgente
alteracdo na legislacado nacional, para que sejam fortalecidos os sindicatos, e

seja dada prevaléncia a negociacdo das condicdes de trabalho.

N&o ha mais lugar para a utopia que marcou a dogmatica trabalhista.
A protecdo ao empregado continua, mas tem ao seu lado outros
valores, ou seja:

a) aumentar o nivel de emprego ou de ocupacdes;

b) incluir os informais;

c) estimular o investimento;

d) propiciar o desenvolvimento econdmico;

e) favorecer a governabilidade.

Nesse quadro, ndo é mais possivel defender a estabilidade no
emprego, rigidez da qualificacdo profissional, irreversibilidade de
salarios e acumulacdo permanente de conquistas. Devemos criar
mecanismos que possibilitem a criagdo de um “workfare state”, como
evolugao do “welfare state”, onde, sem esquecer os principios da
solidariedade social.”

No mesmo sentido, a doutrina de Veloso, segundo a qual a
flexibilizacdo parece ser a Unica solugdo para a reducdo do impeto das

relacOes de capital sobre as relacdes laborais:

a melhor forma de reduzir o impacto da reestruturagdo sobre o
emprego é flexibilizando as relacdes de trabalho. O trabalhador esta
diante de uma situagdo em que ele precisa decidir se é preferivel ter
menos beneficios ou perder o emprego.”

Para Souto Maior, os fundamentos da flexibilizacdo sédo de ordem

econdmica, social e politica:

! Ibidem.

2 ROBORTELLA, Luiz Carlos Amorim.A Reforma da Legislagdo Trabalhist@isponivel em:
http://www.sejubra.org.br/Robortella.pdf. Acesso Bmai. 2009.

8 VELLOSO, Jo&o Paulo dos Rel¢do ha via alternativaVeja, Sdo Paulo, v. 31, n. 19, p. 11-15, maio
de 1998. Disponivel em http://veja.abril.uol.corfiB0598/p_011.html. Acesso em 24 mai. 2009.
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O fundamento histérico da flexibilizacdo estd na derrocada do
socialismo (que embasava a sustentacao do paradigma da igualdade
substancial implantado no Estado social); o fundamento econémico,
na revolucédo tecnoldgica (que possibilitou a expanséo do capital pela
via das comunicacfes e vem incrementando a substituicdo do homem
pelo robd); o fundamento social, na nova organizagdo, ou
reestruturacdo do trabalho na forma toyotista de producdo (que
inviabiliza a nocdo de classe). O fundamento politico na critica a
ingovernabilidade das democracias baseadas no Estado keynesiano
e no mercado de votos.”

Por fim, observe-se a doutrina de Elaine Nassif, segundo a qual os
fundamentos da flexibilizacdo sdo os mesmos que embasam o “Estado
Minino™:

O distanciamento do aparato estatal da protecdo ao trabalhador é
visto pelos defensores da flexibilizacdo como um avanco a
democracia, no sentido de que sdo agora ndo mais os trabalhadores,
classe oprimida, mas sim cidaddos, os participes da negociagdo
contratual. E o cidadao quem deve dizer o que é melhor para ele, e 0

Estado somente prejudica essa cidadania intervindo nas relacfes
sociais, ao ponto de sufocar a iniciativa no campo econdmico.”

3.3.Crise do Modo Fordista e Ascensao dos Modelos Flexiveis

Conforme explicado anteriormente, o nascimento do sistema de
capital e as consequéncias da exploracdo desmedida da méo de obra tiveram
como consequéncia o surgimento do Direito do Trabalho e do seu suporte

basico: o principio da protecéo.

Entretanto, a partir da década de 70, sobreveio um colapso ao

sistema (embalada principalmente pela primeira Crise do Petroleo de 1973),

" SOUTOR MAIOR, Jorge LuizApud NASSIF, Elaine Noronha&undamentos da flexibilizacdo — uma
analise de paradigmas e paradoxos do direito emagsso do trabalhdSédo Paulo: LTr, 2001, p. 129.
> NASSIF, Elaine Noronhap. cit,p. 127.
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baseado numa deficiéncia de arrecadacdo de capital. Como resultado,
surgiram o0s teodricos de um novo modelo de producdo “flexivel”, em

contraposicao a rigidez do fordismo.

Assim, o Capitalismo Liberal (no qual a relacdo de trabalho era
regida pela légica contratual burguesa), que havia cedido espaco ao
Capitalismo Organizado (marcado pela origem do Direito do Trabalho) agora

abria suas portas ao Capitalismo Desorganizado.

A crise de geracdo e acumulacdo de capitais forcou o sistema
produtivo a alteracfes significativas no seu aparelhamento, provocando uma
série de reorganizacbes na forma como se pensava a producdo, e,

naturalmente, grandes alteracdes nas relacdes de trabalho.

De forma gradual, ocorreu uma quebra da lbégica protetiva e
preservacionista do trabalhador. Mas apesar das alteracbes na producao, foi
mantida a triade capitalista de exploracdo: submissdo do operario a um
instrumento estranho, a um produto separado e a uma classe social adversa

1,76) _

(“triplice alienacéao principalmente a partir da ascensdo da sistematica

toyotista doravante explicada.

O modelo de producéo fordista/taylorista havia sido marcado pela
eficiéncia e rapidez com que se concretizava a producdo, sendo bastante
utilizado desde o inicio do século XX até a década de 70, numa conjuntura de
reorganizacdo da sociedade e da economia, baseadas na producéo e no

consumo de massa.

Entretanto, em 1973, a recessdo econdmica impossibilitou a
continuidade de um modelo baseado no consumo massificado, pois a
economia estava abalada e as relagbes comerciais a nivel mundial estavam

sobremaneira desestruturadas. Nas palavras de David Harvey:

® LOJKINE, JeanApud DORNELES, Leandro do Amarah Transformacdo do Direito do Trabalho.
Da légica da preservacédo a légica da flexibilida&gio Paulo: LTr, 2002, p. 106.
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Havia problemas com a rigidez dos investimentos de capital fixo de
larga escala e de longo prazo em sistemas de producdo em massa
que impediam muita flexibilidade de planejamento e presumiam
crescimento estavel em mercados de consumo invariantes. Havia
problemas de rigidez nos mercados, na alocacéo e nos mercados de
trabalho (...). E toda tentativa de superar esses problemas de rigidez
encontrava a forca aparentemente invencivel do poder
profundamente entrincheirado da classe trabalhadora (...).77

Urgia, portanto, um modo de adaptar o método produtivo as novas
necessidades do consumo. A producdo em grande quantidade encontrava
Obice na quebra do poder aquisitivo do mercado consumidor, dai porque
fortaleceram-se os sistemas baseados na chamada “acumulacao flexivel” que,

segundo Harvey:

se apoia na flexibilidade dos processos de trabalho, dos mercados de
trabalho, dos produtos e padrbes de consumo. Caracteriza-se pelo
surgimento de setores de producdo inteiramente novos, novas
maneiras de fornecimento de servicos financeiros, novos mercados e,
sobretudo, taxas altamente intensificadas de inovacdo comercial,
tecnolégica e organizacional. A acumulacédo flexivel envolve rapidas
mudancas dos padrées de desenvolvimento desigual, tanto entre
setores como entre regibes geograficas, criando, por exemplo, um
vasto movimento no emprego chamado ‘setor de servi¢os’, bem como
conjuntos industriais completamente novos em regifes até entdo
subdesenvolvidas (...).78

A acumulacédo flexivel, portanto, baseia-se na maior autonomia
gerencial, possibilitando ao investidor administrar o capital segundo as
necessidades de cada momento, sem a rigidez caracteristica do sistema

fordista.

No que concerne as relagbes de trabalho, surgem novas formas de
insercdo do trabalhador na producéo, pois ao lado do emprego tradicional
aparecem os sistemas de trabalho alternativos, dentre os quais se destaca a

terceirizacao.

As novas formas de trabalho (como o trabalho informal), entretanto,
nem sempre eram albergadas pela protecdo juslaborista, gerando o

crescimento da exploracdo, o aumento da precariedade no emprego e o

""HARVEY, David. ApudDORNELES, Leandro do AmaraDp. cit p. 99.
8 lbidem,p. 100.
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nascimento da desregulamentacdo das relacbes de trabalho. Na visdo de

Leandro Dorneles:

Na estruturacdo do mercado de trabalho em condicbes de
acumulacédo flexivel, ha uma divisdo entre empregos centrais e
periféricos. Os centrais compdem-se dos empregados em tempo
integral e posicdo permanente dentro da empresa. Embora diminua
cada vez mais, essa categoria de trabalhadores é a que goza de
maior seguranga no emprego, com boas perspectivas de promocéo e
reciclagem.(...)

O grupo periférico abrange dois subgrupos. O primeiro é formado por
empregados em tempo integral, mas com habilidades
abundantemente disponiveis no mercado de trabalho (trabalho
manual ou ndo especializado). ‘Com menos acesso a oportunidades
de carreira, esse grupo tende a se caracterizar por uma alta taxa de
rotatividade, o que torna as reducbes da forca de trabalho
relativamente faceis por desgaste natural’. Ja& o segundo grupo é
composto pelos empregados precéarios, em tempo parcial, casuais ou
com prazo determinado, dentre outros. Caracterizam-se por uma
grande flexibilidade numérica e pela pouca seguranca no emprego.79

Percebe-se, portanto, que a nova formatacdo do trabalho abrange
uma grande variacdo de formas de contratacdo, a beneficio das necessidades
da empresa, mas nem sempre favoraveis ao empregado. Isso porque, na visdo
empresarial, o novo modelo de arrecadagédo de capital baseava-se na
flexibilidade, na possibilidade de moldar o mercado de trabalho de acordo com

as necessidades do empregador.

Dentro desse novo modelo, trés submodelos obtiveram grande

destaque: o italiano, 0 sueco e o japonés.

O modelo italiano afirmou-se principalmente pelo crescimento de
pequenas empresas industriais em areas de tradicdo artesanal e sem grande
experiéncia na producdo em massa. Houve grande capacidade de inovacéo e
de insercdo autdbnoma dessas redes de pequenas empresas no mercado
internacional. Outra caracteristica foi a flexibilizacdo das rela¢gdes de trabalho,
gue foi bem recebida pela sociedade, carente de novas possibilidades de

contratacéo.®

" DORNELES, Leandro do AmaraDp. cit,p. 101.
8 |bidem,p. 102.
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O modelo sueco teve como standard a aplicacdo da “acumulacao
flexivel” a empresa automobilistica Volvo, dai ter sido denominado “volvoismo”.
Esse modelo era o que trazia mais beneficios aos trabalhadores, pois visava a
aumentar a autonomia organizacional da empresa através da insercao dos
trabalhadores no poder de decisdo. A supervisdo do trabalho passou a ser
exercida por um “coordenador”, e os sindicatos passaram a se envolver com 0

desenvolvimento do projeto.

O volvoismo, portanto, propendia a um processo de valorizacédo do
trabalhador, e em algumas fabricas havia preocupacdo em determinar
melhorias nas condi¢des de trabalho, fosse através de solugBes ergométricas,
fosse em disposi¢cOes que visavam a aumentar a autonomia do trabalhador na

producao.

O modelo japonés, entretanto, suplantou os dois modelos anteriores,
gerando grande possibilidade de acumulacéo e intensificagcdo do controle sobre
o trabalho. Foi denominado toyotismo, em referéncia a empresa Toyota, que o

adotava como padréo.

Diferente de todos os sistemas antes observados, o toyotismo
firmava-se numa perspectiva de lucro baseada no investimento minimo e na
ndo estocagem de produtos. A producdo em grande quantidade foi substituida
pela producdo minima, somente do que era requestado pelo mercado de

consumao.

O toyotismo surgiu basicamente para atender as necessidades
internas do mercado japonés, abalado pelo pds-guerra e com pouca
possibilidade de investimento. A adocdo de medidas como a eliminacdo do
estoque, a redugcao dos custos com méao de obra e a grande melhoria da
tecnologia de informacé&o proporcionaram a este sistema um grande

desenvolvimento, responsavel pelo rapido crescimento da economia japonesa.

Uma parte importante da eficiéncia toyotista foi garantida pela
flexibilizac&o das relagbes trabalhistas, com destaque para a “horizontalizag&o”

do mercado de trabalho:
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Ao contrario da verticalizacdo fordista, de que sdo exemplo as
fabricas dos EUA, onde ocorreu uma integracédo vertical, a medida
gue as montadoras ampliaram as areas de atuacao produtiva, no
toyotismo tem-se uma horizontalizacdo reduzindo-se o &mbito de
producdo da montadora e estendendo-se as subcontratadas, as
‘terceiras’, a producdo de elementos basicos, que no fordismo sao
atributos das montadoras. Essa horizontalizacdo acarreta também, no
toyotismo, a expansdo desses métodos e procedimentos para toda a
rede de fornecedores. Desse modo, kaban, just in time, flexibilizacéo,
terceirizac@o, subcontratacdo, CCQ, controle de qualidade local,
eliminacdo do desperdicio, ‘geréncia participativa’, sindicalismo de
empresa, entre tantos outros elementos, propagam-se
intensamente.®*

A horizontalizacdo tem grande importancia quando se observa que
ela proporciona uma quebra nas relacdes solidarias entre os trabalhadores.
Some a percepcado de “classe”, e abranda-se a unido dos operarios,
dificultando a possibilidade da organizacdo essencial as lutas em favor dos

seus direitos.

O toyotismo adotava um método diferenciado, de utilizacdo de
poucos trabalhadores realizando muitas horas extras. Garantia, assim, uma
grande disponibilidade de desempregados, dispostos a péssimas condi¢cfes de

trabalho para ingressarem no mercado.

Além disso, outra caracteristica que distinguia profundamente o
toyotismo do fordismo era que, neste, o trabalhador operava somente com uma
maquina, como forma de reduzir a “porosidade”, ou seja, a ociosidade do
trabalhador. J4 no toyotismo, o trabalhador operava varias maquinas, processo
que ficou conhecido como a “polivaléncia” do empregado, ocasionando-lhe sua

desespecializac&0.%?

O nascimento do capitalismo desorganizado esteve, portanto, ligado
a uma crise do sistema de geracdo e acumulacdo de capitais, tornando
necessario uma série de alteragbes no sistema de producdo e gerando

inUmeras consequéncias para a relacao tradicional de trabalho.

81 ANTUNES, RicardoAdeus ao Trabalho — ensaio sobre as metamorfosesemtralidade do mundo
do trabalho.S&o Paulo: Cortez; Campinas: Universidade Estatki@lampinas, 1997, p. 27.
8 |bidem p. 26.
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3.4.A Ingeréncia da Globalizacdo nas Relagdes de T rabalho Atuais

O periodo iniciado a partir da década de 60 foi marcado por grandes
alteracdes ndo sO a nivel econbmico, mas também nos aspectos sociais e
culturais. O pacto de classes firmado entre Capital, Trabalho e Estado restou
fortemente desestabilizado, principalmente pelo crescimento intenso das
relacGes de capital, sobrepujando a importancia dos outros dois atores daquele

pacto.

Nesse periodo, a l6gica de mercado obteve uma hegemonia tal, que
a regulacdo do Estado Nacional sobre a economia foi assaz enfraquecida. Ou
seja, o Estado ndo mais regulava a prépria economia de forma completamente
autbnoma, mas tinha de se portar de acordo com as préticas mercantis
internacionais. Observa-se, portanto, uma espécie de neutralizacdo na

capacidade estatal de regular a economia. Assim leciona David Held:

Nesse contexto, a autonomia e a capacidade de regulagédo
democratica do estado-nacdo sdo confrontadas pelo fenbmeno da
globalizagdo. Na concepgéo classica de soberania, o Estado tinha
controle sobre o seu préprio destino, sobre suas estratégias politicas,
econdmicas e juridicas. No entanto, essa idéia de uma comunidade
gue se autogoverna e se autodetermina € hoje questionada pelas
crescentes interconexdes globais, que forcam o acirramento da
competitividade internacional na mais pura l6gica de otimiza%éo do
lucro e, assim, o “nivelamento por baixo” das questées sociais.’

A elevacdo das relagcbes mercantis a nivel internacional e o
crescimento da interdependéncia entre os Estados, entretanto, ndo foram
acompanhados pelas organizac¢des sindicais, que via de regra, continuaram (e
continuam) se estabelecendo apenas em ambito nacional. Isso se explica
porque a tendéncia de diversificar a producdo, atendendo aos mais diferentes
gostos do mercado, proporcionou também a maior diversificacdo das atividades

exercidas pelos trabalhadores, e suas organizac¢fes sindicais ficaram cada vez

8 HELD, David. ApudDORNELES, Leandro do Amarah Transformagcéo do Direito do Trabalho. Da
I6gica da preservacao a ldgica da flexibilidadgfio Paulo: LTr, 2002, p. 114.
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mais fracionadas, sofrendo subdivisbes que minoravam sua forca de luta. Os
sindicatos, por isso, perdiam seu poder de negocia¢gdo em relagcéo ao Estado e
ao Capital. De outro lado, as demandas puramente classistas perderam espaco
para as demandas em favor de interesses pds-materialistas, como a defesa do

meio ambiente, lutas contra o racismo e contra a discriminacéo de forma geral.

Por tudo isso, nesse periodo, a atuacdo do Estado passou a se
subordinar aos interesses do Capital. As privatizacdes revelavam que o Poder
Publico encontrava sérias dificuldades em gerir a as esferas de producao, e a
retragdo das politicas sociais evidenciam o inicio de uma crise do Estado
providéncia, que passou a devolver para a sociedade civil fungbes que parecia

estruturalmente incapaz de exercer.?

As consequéncias da faléncia do Estado Social se fazem sentir, no
mundo juridico, também pelo fendbmeno da “inflacdo legislativa”, através do
qual, por um lado, o Estado legisla abundantemente sobre matérias
convergentes da pluralidade de pretensfes sociais, enquanto, de outro lado, ha
inaceitdvel omissédo em atividades essenciais de regulacéo pelo Estado. Nasce,
portanto, o sentimento antiestatal que rege a ideologia neoliberalista.

Ainda no que tange ao poder legiferante, observa-se que o Estado
Nacional estaria sendo superado por instancias maiores (como 0S organismos
internacionais), e que a interdependéncia econémica entre as na¢des obrigaria
o Estado a considerar, cada vez mais, a situagao internacional para promulgar

suas leis, sob pena de perder competitividade no cenario econdmico mundial.

Saliente-se o valor substancial, nesse periodo, da intensificacdo da
concorréncia comercial entre paises, alimentado pela crescente tecnologia, que
facilitava os transportes e tornava insignificantes as barreiras espaciais e

temporais, reduzindo a importancia da localiza¢éo geografica.

8 SANTOS, Boaventura de Sou#ela mao de Alice: o social e o politico na pés-eraitiade.22 Ed.
Sao Paulo: Cortez, 1996, p. 88-89.
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A competicdo internacional, desde sua origem, tem provocado a
busca por novas formas de barateamento do custo de producéo, incluindo-se ai
a reducéo das barreiras alfandegarias, o aumento dos incentivos fiscais e as
praticas comerciais de dumping, com vistas a maior consecu¢do de lucro.
Entretanto, os paises menos desenvolvidos, por ndo terem, em regra, uma
economia forte e estavel, ndo conseguem acompanhar o ritmo frenético da
competicdo global, captando apenas a poeira deixada pelas economias do

“primeiro mundo”.

Boaventura de Souza Santos, citado por Kelly Cristina Diniz Porto,
ensina que a universalizagcdo das relagbes comerciais gera consequéncias
nefastas para os paises emergentes, 0s quais, na tentativa de se adaptar as

tendéncias neoliberais, acabam adotando medidas que em nada lhes favorece:

A antiga divisdo do planeta em Oriente e Ocidente converte-se numa
polarizacdo Norte/Sul, com a primazia total das empresas
multinacionais enquanto agentes do mercado global, as quais
deslocaram os seus setores de produgcdo para 0Ss paises
subdesenvolvidos, mantendo os centros de decisdo e de acumulacéo
de capitais nos paises setentrionais.

Assim, os dois tracos perversos da globalizacdo da economia
consistem:

a) na erosao da eficacia do Estado na gestdo macroecondmica, 0 que
implica deterioracdo do conceito de Estado Nacional, em razdo da
transnacionalizacdo da economia;

b) no avanco tecnoldgico em todas as areas da atividade humana,
inclusive na agricultura e na indlstria robética, que serve para
acentuar a polarizacédo, haja vista que os paises subdesenvolvidos
ndo conseguem acompanhar a evolugcdo tecnolégica dos paises
ricos, 0 que os coloca em posicdo de grande desvantagem na
concorréncia internacional.®®

Assim, visando a ampliar seu poder de competicdo no mercado
internacional, os paises emergentes adotam uma série de providéncias para
modernizar seu setor de producédo, dando notéria importancia a necessidade
de atracdo de investimentos estrangeiros. Nesse contexto, a flexibilizagdo dos
direitos trabalhistas é parte deste “pacote” de providéncias a serem adotas,
sendo propugnados por alguns governos emergentes como uma espécie de

solucéo a sua fragilidade econémica.

% PORTO, Kelly Cristina Diniz de.Flexibilizagdo: Avanco ou Retrocesso? Disponivel em
http://www.trt7.jus.br/revista/RevistadoTribunalBpdf. Acesso em 11 mai. 2009.
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As tecnologias importadas, entretanto, nem sempre correspondem
as verdadeiras necessidades do pais importador, e assim também ocorre com
as politicas econbmicas, que nem sempre sdo as mais indicadas aos paises
emergentes — e ai se inclui a tendéncia de flexibilizar as relacdes de trabalho e

de mercado.

No plano cultural, a ideologia neoliberal investe na imagem de
faléncia do Estado, que seria o0 Unico responsavel pela crise econdmica,
desconsiderando-se a conjuntura internacional e a erosdo do poder estatal de

gestdo macroeconémica, como ressaltado por Boaventura de Souza Santos.

As idéias neoliberais tomaram forca principalmente a partir da
década de 70, partindo do pressuposto de que a rigidez das relacbes de
trabalho, provocando o encarecimento da mao de obra, bem como as
frequentes lutas operarias por melhores condi¢cdes, atreladas ao
intervencionismo estatal, foram grandes responsaveis pela crise de

arrecadacéao de capital.

O primeiro pais capitalista central a adotar idéias neoliberalistas foi a
Inglaterra, em 1980, a partir das politicas implantadas por sua Primeira
Ministra, Margaret Thatcher (momento politico que ficou conhecido como

thatcherismo).

Por sua vez, os Estados Unidos da América alavancaram a adoc¢éo
dos novos ideais liberalistas durante o governo de Ronald Reagan. Mas o
grande marco das politicas neoliberais viria a ser o “Consenso de Washington”,
firmado em 1989, instituindo supostas solucbes para o0s problemas

socioecondmicos da América Latina.

As dez maximas do Consenso de Washington resumiam-se,
basicamente, em: 1) Disciplina fiscal, através da qual o Estado deve limitar
seus gastos a arrecadacédo, eliminando o déficit publico; 2) Focalizacdo dos
gastos publicos em educacdo, saude e infra-estrutura; 3) Reforma tributéria
gue amplie a base sobre a qual incide a carga tributario, com maior peso nos

impostos indiretos e menor progressividade nos impostos diretos; 4)
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Liberalizacdo financeira, com o fim de restricbes que impecam instituicbes
financeiras internacionais de atuar em igualdade com as nacionais e o
afastamento do Estado do setor; 5) Taxa de cambio competitiva; 6)
Liberalizacdo do comércio exterior, com reducéo de aliquotas de importacéo e
estimulos & exportacédo, visando a impulsionar a globalizacdo da economia; 7)
Eliminacdo de restricbes ao capital externo, permitindo investimento direto
estrangeiro; 8) Privatizagdo, com a venda de empresas estatais; 9)
Desregulacédo, com reducao da legislacdo de controle do processo econémico

e das relacBes trabalhistas; 10) Propriedade intelectual.®®

Os principios do consenso, todos tendo por fundamento a liberdade
de mercado, deveriam ser implantados com vistas ao crescimento econémico

dos paises emergentes, mas o resultado foi bastante diverso do pretendido.

Assim, analisando-se a implantagdo do modelo neoliberal, observa-
se que as implicacbes desse processo foram desestruturacoes e
reestruturacdes sociais com consequéncias nefastas para a sociedade civil. Ao
passo que paises como a Argentina (que adotou concretamente todas as
férmulas emanadas do Consenso) tiveram sua economia desestabilizada, a
Malasia, que fez exatamente o oposto do recomendado pelo Fundo Monetario
Internacional, obteve estabilidade monetaria, crescimento industrial e aumento
do Produto Interno Bruto, de forma que sua recuperacgdo foi bem mais rapida e
menos custosa que a da Coréia e a da Tailandia (outros dois paises que

adotaram o receituario do Consenso de Washington).

Importante ressaltar que as consequéncias da Globalizagcdo e do
Neoliberalismo ndo se fazem sentir somente no aspecto econdémico. As
proporcdes tomadas pela politica de capital moldam as relacbes sociais e

culturais, permeando toda a conjuntura nacional e internacional.

No mundo do trabalho, o avanco da globalizacdo permitiu o advento

de novas formas de contratacdo e novas teorias sobre a protecdo ao

8 NEGRAO, Jodo Jos€onsenso de Washington.
Disponivel em http://www.cefetsp.br/edu/eso/glaedao/consenso.html. Acesso em 12 mai. 2009.
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trabalhador, gerando uma alteracdo substancial na configuracdo do trabalho.
Para uns, surge a necessidade de flexibilizar as relacdes trabalhistas, seguindo
0 espirito global de moldar os fatores de producdo as necessidades do
mercado. Para outros, a flexibilizacdo, principalmente na forma da
desregulamentacdo, seria uma alteracdo in pejus das relacbes de trabalho,
uma ofensa inaceitavel aos principios constitucionais dos trabalhadores, que

ainda séo a parte hipossuficiente de uma relagéao desigual.
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4. FLEXIBILIZACAO E DESREGULAMENTACAO NO BRASIL

4.1.As Iniciativas Flexibilizadoras Ja Implantadas no Brasil

O Direito do Trabalho brasileiro, firmado a partir da década de 30,
caracterizou-se pela importancia conferida a regulacdo do direito individual, ao
passo que a negociacao coletiva foi posta em segundo plano. Assim, a
legislacé@o trabalhista foi minuciosamente delineada através dos dispositivos
celetistas, visando a proteger os trabalhadores da exploracdo dos
empregadores. A legislacdo trabalhista firmou-se, ainda, na tendéncia de
regulamentar apenas a relacdo de emprego formal, despreocupando-se com o
vasto contingente de brasileiros desempregados ou que exerciam trabalho
informal e precério, fator que permanece até os dias atuais. Nesse sentido,

afirma com razao Arnaldo Sussekind:

o caput do art.7° alude a expressao genérica ‘trabalhadores’; mas, na
verdade, a quase totalidade de suas disposi¢cdes se aplicam somente
a empregados, isto €, aos que sdo parte de contrato de trabalho
subordinado. Outrossim, a ‘igualdade de direitos entre o trabalhador
avulso e o empregado’, prevista no inciso XXXIV, ha de ser entendida
com a ressalva ‘no que couber’, porque a quase totalidade das
normas catalogadas no mencionado artigo pressupde a existéncia de
relacio de emprego.®’

Principalmente a partir da Era Vargas (1930-1954), o avanco
econdmico brasileiro alcancado pelo crescimento da industria e da exportacéo
de matéria prima, as mudancas decorrentes da evolugdo tecnoldgica, a
globalizagdo e a abertura aos mercados internacionais, somados inclusive a

entrada feminista no mercado de trabalho, ocasionaram alteracdes

87 SUSSEKIND, ArnaldoDireito Constitucional do TrabalhdRio de Janeiro: Renovar, 1999, p.80-81.
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significativas no mundo do trabalho, sobretudo com o aumento expressivo do

namero de desempregados.

Deste processo resultou a entrada das politicas neoliberais no pais,
afirmando a rigidez da legislacdo brasileira e 0 consequente encarecimento da
mao de obra nacional, o que impossibilitava o crescimento da industria e do

comércio internacionais.

Assim, Fernando Basto Ferraz afirma categoricamente que:

Para tornar o Brasil mais competitivo e atraente ao capital externo ha
guem defenda ser necessario “desengessar”, ou flexibilizar as leis
trabalhistas, uma vez que estas, em sua maioria, se encontram na
Consolidacéo das Leis do Trabalho — CLT, datada de 1943, portanto,
ultrapassada. Sob esta 6tica, novas leis trabalhistas estdo sendo
incorporadas ao ordenamento juridico brasileiro, para fazer frente ao
chamado “custo Brasil” e a rigidez detalhista da legislacdo do
trabalho.®®

Nasce, pois, a insatisfagdo com a regulamentacé&o trabalhista atual,
de forma que os trabalhadores clamam pelo cumprimento das clausulas
constitucionalmente e legalmente estabelecidas, ao passo que os
empregadores protestam pela reducdo das garantias jA postas e pela

sobreposicao da negociacéo a legalidade rigida.

No Brasil, a flexibilizacdo tem como marco, além dos dispositivos
constitucionais que asseguram a alteragao contratual por meio de negociagéo
coletiva, a denuncia a Convencdo 158 da OIT (Organizacéo Internacional do
Trabalho), que havia sido adotada na 682 reunidao da Conferencia Internacional
do Trabalho em 1982 e aprovada pelo Brasil em 1992. Mas desde a
promulgacéo da lei n. 4.923/65, que permite a reducao geral e transitéria nos
salarios de até 25% (vinte e cinco por cento) — por acordo sindical, quando a
empresa for afetada substancialmente, em situagcbes excepcionais da
conjuntura econbmica — ja vinha sendo observada uma iniciativa de
flexibilidade.

8 FERRAZ, Fernando Bast@erceirizacdo e demais formas de flexibilizacdoTdabalho.S&o Paulo:
LTr, 2006, p. 29.
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A lei que instituiu o0 Fundo de Garantia do Tempo de Servico — FGTS
— (lei n. 5.107/1966), extinguindo o regime de estabilidade decenal, possibilitou
a dispensa imotivada dos trabalhadores pelo pagamento de verba indenizatéria
correspondente, transformando-se no principal instrumento flexibilizador
brasileiro. Posteriormente, a promulgacdo da lei n. 6.019/74, que regula o
trabalho temporario, foi um marco da nova tendéncia, através da regulagdo do
trabalho temporério. A lei n. 9.601/98 instituiu possibilidades de contratacéo por
tempo determinado que ndo ficam adstritas as hipoteses excepcionais
previstas na CLT, com ampla reducéo de direitos dos trabalhadores. Em 2001,
a Lei n.10.243 estabeleceu que algumas vantagens concedidas pelo
empregador ndo se consubstanciariam salario-utilidade. Por fim, h4 o sistema
de Banco de Horas, responsavel pela grande maleabilidade da jornada de

trabalho, mediante convencéo ou acordo coletivo.

O Fundo de Garantia do Tempo de Servico — FGTS foi instituido
pela lei n. 5.017/66, considerada a principal lei de carater flexibilizador no
Brasil. Instituido primeiramente como regime optativo, o FGTS foi tornado

obrigatério mediante disposicdo da Constituicdo Federal de 1988.

O sistema anterior ao FGTS possibilitava ao trabalhador a
consecucdo de estabilidade ap0s a permanéncia por 10 anos no Servico.
Passado este periodo, a dispensa sO poderia se dar por meio de um inquérito
judicial em que o empregador lograsse comprovar o cometimento de falta grave
pelo empregado. Assim, a estabilidade decenal proporcionava uma maior
seguranca para o trabalhador, porquanto a hipdtese de dispensa era
absolutamente restrita. Substituida, pois, a estabilidade pelo regime
indenizatério, perderam os trabalhadores um grande beneficio.

No governo Fernando Henrique Cardoso (1994-2002) a politica
neoliberal-flexibilista teve seu grande apogeu, tendo sido editadas varias leis e
medidas provisérias no intuito de reduzir o “Custo Brasil”. Essa tentativa de
reforma trabalhista foi caracterizada pelo unilateralismo, ou seja, as leis
promulgadas foram, em regra, todas no sentido de reducdo das verbas

remuneratérias, ou dos direitos trabalhistas em geral (a exemplo da instituicdo
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do trabalho em tempo parcial, que reduzia o limite maximo de férias para

dezoito dias).

A flexibilizacdo das relacdes de trabalho no Brasil também se da por
meio jurisprudencial. Como exemplo, citem-se as Orientacdes Jurisprudenciais
do TST, notadamente a OJ n° 23 (tolerancia na marcagédo de ponto referente
ao horario de entrada e de saida); OJ n°® 85, convertida na Sumula n° 363
(sobre os efeitos do contrato nulo); OJ n® 131, convertida na Sumula n°® 367
(ndo integracdo de algumas verbas no salario in natura recebido pelo

empregado).

Observa-se, portanto, que a flexibilizagdo brasileira € principalmente
imposta pelo Estado (pela via legislativa, executiva ou judicial), na forma de
desregulamentacdo para fins de re-regulamentagcéo, e ndo negociada pelos
sindicatos, estes ainda fracos e carentes de autonomia e representatividade.

4.2. Aspectos Constitucionais da Flexibilizagdo do Direito do Trabalho
no Brasil

A Carta Politica de 1988, no que dispde sobre os direitos sociais do
trabalho, trouxe inUmeros topicos em que € plenamente possivel a estipulacdo
das condi¢cdes contratuais por meio de negociacao coletiva, dai a licdo de

Reinaldo Pereira e Silva, desmistificando a rigidez da legislacéo patria:

conjugando o inciso IV, que realmente admite a reducdo
remuneratdria, com os incisos VIl e XIV, que autorizam a flexibilidade
da jornada de trabalho, por intermédio da negociacdo coletiva,
impossivel alegar, do ponto de vista dos direitos sociais tipicamente
laboristas, a existéncia de rigidez na Constituicdo Federal. Ao
contrario, em sendo possivel a negociagdo do salario do trabalhador
e do seu tempo de trabalho a disposicdo do empregador, que sao 0s
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principais elementos do contrato de trabalho, qualquer relacao de
emprego, pelo menos em tese, pode vir adaptar-se as necessidades
conjunturais das empresas.®

Portanto, apesar de garantista, a Magna Carta instituiu
possibilidades de regulamentacdo da relagao laboral de forma pessoal entre os
empregados e empregadores, através de negociacdes, em aspectos basilares

do contrato de trabalho —jornada e salario.

O Artigo 7° inciso VI da Constituicdo estabelece:

Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de
outros que visem a melhoria de sua condicé&o social:

VI — irredutibilidade do salario, salvo o disposto em convencédo ou
acordo coletivo;

O principio da irredutibilidade salarial é consonante com o0 meta-
principio da Progressao Social, que permeia todo o ordenamento justrabalhista.
Impossibilita, portanto, a mitigacdo do principio da Alteridade, impedindo que o
empregador reduza a remuneracéo do trabalhador em decorréncia da reducéo

dos lucros empresariais.

Justifica-se a irredutibilidade, sobretudo, pela natureza alimenticia do
salario, que serve para a sustentacdo do trabalhador e de sua familia, dai a
importancia da colocacéo constitucional deste principio. Neste sentido, Octavio

Bueno Magano e Estévao Mallet:

qguando a regra da irredutibilidade continha-se apenas na legislacdo
ordinéria, nada obstava a que fosse objeto de excecdo estabelecida
por outras normas do mesmo nivel, dai resultando os seguintes casos
de reducéo:

1.0 decorrente de forga maior, previsto no at. 503 da CLT, e em que
se fala de reducéo de até 25% (vinte e cinco por cento) do salario;

2.0 previsto na Lei n.4.923/65, admitindo, na hipotese de conjuntura
econdmica desfavoravel, reducdo de jornada com consequente
reducéo salarial;

3.0 derivado do art. 2° da Lei n. 3.207/57, em que se permite a
transferéncia de viajante de zona de trabalho, com reducédo de
vantagens, assegurada tdo-somente a remuneracdo minima

89 SILVA, Reinaldo Pereira @ Mercado de Trabalho Humanoa-globalizagdo econdmica, as politicas
neoliberais e a flexibilidade dos direitos soci@sBrasil. Sdo Paulo: LTr, 1998, p. 138-139.
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equivalente a media dos salarios percebidos nos doze meses
anteriores & transferéncia.*

Tais  hipéteses previstas ordinariamente na legislacédo
infraconstitucional ndo prevalecem frente a nova disposicdo da Carta Politica
de 1988. Entretanto, subsiste a possibilidade de reducdo salarial mediante
convencao ou acordo coletivo, conforme se depreende da leitura do Artigo
constitucional supracitado, regulamentado pela Lei n. 4.923/1965 (acordo
japonés), que dispde:

Art. 2° - A empresa que, em face de conjuntura econdmica,
devidamente comprovada, se encontrar em condicdes que
recomendem, transitoriamente, a reducdo da jornada normal ou do
namero de dias do trabalho, podera fazé-lo, mediante prévio acordo
com a entidade sindical representativa dos seus empregados,
homologado pela Delegacia Regional do Trabalho, por prazo certo,
ndo excedente de 3 (trés) meses, prorrogavel, nas mesmas
condicdes, se ainda indispensavel, e sempre de modo que a reducao
do salario mensal resultante ndo seja superior a 25% (vinte e cinco
por cento) do salario contratual, respeitado o salario-minimo regional

e reduzidas proporcionalmente a remuneracdo e as gratificacdes de
gerentes e diretores.

Retornando a analise constitucional, o inciso XlIl do Artigo 7°, dispbe
que:

Art. 7° (...)

Xl — duracdo do trabalho normal ndo superior a oito horas diarias e
guarenta e quatro semanais, facultada a compensacéo de horarios e
a reducao da jornada, mediante acordo ou convencao coletiva de
trabalho;

Este inciso estabelece as bases constitucionais do Artigo 59 §2° da

CLT, que dispbe sobre o banco de horas, estatuido pela lei n. 9.601/98.

Pelo regime de banco de horas, € facultado ao empregado trabalhar
horas extras sem que lhe seja paga a respectiva contraprestacdo, se no
periodo de um ano o nimero maximo de horas semanais trabalhadas néo for
ultrapassado. A adocdo deste regime, embora legal e constitucionalmente

valido, é questionavel pelo fator de bem-estar e saude proporcionado ao

% MAGANO, Octavio Bueno e MALLET, Estevad\pud FERRAZ, Fernando Bastderceirizacéo e
demais formas de flexibilizacao do Trabal&éo Paulo: LTr, 2006, p. 105.
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trabalhador. Ou seja, 0 empregado que laborar dez horas por dia, durante uma
semana, para compensar na jornada das semanas subsequentes, embora
albergado pela lei, sofrera irremediavelmente danos provenientes da estafa e
do cansaco fisico e mental. Ainda assim, mediante negociacdo que envolva o
sindicato profissional, € possivel o acordo de compensac¢ao no periodo maximo

de um ano.

Outro inciso da Carta Politica que permite alteracdo contratual por

meio de negociacdo coletiva assim estabelece:

Art. 7° (...)

XIV — jornada de seis horas para o trabalho realizado em turnos
ininterruptos de revezamento, salvo negociacéo coletiva.

O trabalho realizado em turnos ininterruptos de revezamento €,
sabidamente, contrario ao ritmo circadiano do ser humano, sendo prejudicial ao
seu relogio biologico. A intencédo do inciso seria, pois, “conceder uma jornada
de trabalho menor aqueles trabalhadores que prestavam servicos em
plataformas de petréleo ou de siderurgia, que um dia trabalhavam pela manha,
noutro & tarde e no dia seguinte & noite (...).""*

Ainda assim, a jurisprudéncia patria firmou-se no sentido de que
uma vez convencionada em negociacdo coletiva a jornada superior a seis
horas e inferior a oito horas por dia, em turnos ininterruptos de revezamento,
nao serd devido o pagamento de horas extras pelas 72 e 82 horas, conforme
Stimula 423 do Tribunal Superior do Trabalho.?

Nota-se, portanto, que o constituinte, durante a elaboracdo do Artigo
7° retro mencionado, demonstrou grande preocupagédo em estabelecer formas
de flexibilizagdo dependentes da negociagdo com a coletividade dos

trabalhadores, a fim de proteger a classe operaria pelo mecanismo da

L MARTINS, Sergio PintoCurso de Direito do Trabalh&&o Paulo: Atlas, 2005, p. 437-438.

2 Turno ininterrupto de revezamento. Fixacdo da jornaa de trabalho, mediante negociagio
coletiva. Validade.(Conversao da Orientacédo Jurisprudencial n.16581al-1)

Estabelecida jornada superior a seis horas e taitaoito horas por meio de regular negociacadicale

0s empregados submetidos a turnos ininterruptosweizamento ndo tém direito ao pagamento da 72 e 82
horas como extras.



74

intervencao sindical: a importancia conferida aos sindicatos na Constituicdo de
1988 é notoria, sendo obrigatdria sua participacdo nas negociagdes coletivas e
vedada a interferéncia estatal no seu funcionamento. Entretanto, continuam a
exigéncia de unicidade sindical, bem como varios outros dispositivos que
limitam a sua autonomia. Por isso, a flexibilizacdo brasileira € basicamente

imposta pelo Estado, e ndo negociada.

Outro significante aspecto a ser analisado é a possibilidade de
derrogacdo das regras constitucionais por meio de acordo ou convencéo
coletiva, visando a flexibilizar de forma (teoricamente) favoravel aos
trabalhadores. Merece destaque, aqui, as controvérsias sobre a inclusdo (ou

nao) do Artigo 7° no rol de clausulas pétreas constitucionais.

Parte da doutrina afirma n&o serem os direitos sociais do trabalho
integrantes das clausulas pétreas inscritas no Artigo 60 84° podendo ser
livremente alterados pelo constituinte. Assim manifesta-se Gustavo Pereira

Farah:

Em seu Artigo 60° IV, 84° |, a Constituicdo Federal define
explicitamente que é inconstitucional qualquer emenda propensa a
abolir os direitos e garantias individuais. Ainda que pertencente aos
direitos e garantias fundamentais, nota-se que o dispositivo legal
enfocado restringe a inviolabilidade ao art. 5°, o qual se refere aos
valores individuais, conforme disposi¢do contida em capitulo no qual
esta inserto. Ja o art. 7° diz respeito aos valores sociais e, portanto,
suscetivel de modificacdo por emenda, segundo reconhecimento
tacito pelo governo federal[...].>*

A tese contraria, adversa a qualquer tentativa de abolir os direitos
constitucionais referentes ao trabalho, mostra-se mais adequada,
principalmente quando em lica a defesa de uma viséo holistica da Constituicéo,
pelo que as normas devem ser entendidas como imbuidas de uma coeséo tal,
que as clausulas pétreas sejam entendidas extensivamente. Neste sentido, o
posicionamento do Ministro Carlos Ayres Britto, para quem as clausulas

pétreas:

% FARAH, Gustavo Pereira flexibilizacdo legal das relagées trabalhist@uritiba: Génesis — Revista
de Direito do Trabalho, vol. 18, n. 108, dezembe®€01, p.856.
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sdo aquela parte da Constituicdo que ndo admite sequer a excecao
das emendas. Por conseguinte, as normas constitucionais
autorizativas da producdo das emendas é que devem ser
interpretadas restritivamente, porque emenda é sempre excecdo ao
principio légico ou tacito da estabilidade da Constituicdo. As clausulas
pétreas, ao contrario, caracterizando-se como afirmadoras daquele
principio de estabilidade insito a cada Estatuto Supremo, elas é que
devem ser interpretadas extensivamente.**

Além disso, os principios sociais do trabalho, instituidos no art. 7°,
sdo formas de concretizagdo material do estatuido no caput do art. 5°, no que
tange a igualdade de todos perante a lei. Ora, sabido € que a igualdade
referida no caput do art. 5° ndo pode ser compreendida sendo pelo viés da
isonomia, de onde se conclui, com Amauri Mascaro Nascimento, que “a
verdadeira igualdade esta em tratar desigualmente situacées desiguais.”®
Dessa forma, pela impossibilidade de abolicdo dos direitos sociais

do trabalho, aduz Ingo Wolfgang Sarlet:

Constituindo os direitos fundamentais sociais (assim como o0s
politicos) valores basilares de um Estado Social e Democratico de
Direito, sua abolicdo acabaria por redundar na propria destruicdo da
identidade da nossa ordem constitucional, o que por evidente, se
encontra em flagrante contradicdo com a finalidade precipua dos
limites materiais.™

Frise-se, novamente, que a reducéo dos direitos constitucionais do
trabalho acarretaria irremediavelmente uma alteracdo in pejus das condicfes

laborais, o que é impraticavel pela ofensa ao principio da Progresséo Social.

% BRITTO, Carlos AyresA Constituicdo e os limites de sua reforrra. Revista Latino-Americano de
Estudos Constitucionais, n.1, Janeiro de 2003. &dmde Diretor: Paulo Bonavides. Belo Horizonte:
Livraria Del Rey Editora, p. 246.

% NASCIMENTO, Amauri MascaroO novo ambito do protecionismo do direito do tratmlRevista
LTr, vol. 66, n. 08, agosto de 2002, p. 905-906.

% SARLET, Ingo Wolfgang.Os direitos fundamentais sociais como limites niaierao poder de
reforma da constituicdo: Contributo para uma leduronstitucionalmente adequada: Revista Latino-
Americano de Estudos Constitucionais, n.1, Jarae#r@003. Fundador e Diretor: Paulo Bonavides. Belo
Horizonte: Livraria Del Rey Editora, p. 661.
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4.3.Projeto de Lei n.5.483/2001

O projeto de lei n. 5.483/2001, votado em regime de urgéncia pela
Camara dos Deputados em 4 de dezembro de 2001, visava a alterar a redacéo
do artigo 618 da CLT, para estabelecer a prevaléncia da negociacao coletiva
frente a legislacdo patria, desde que respeitados os limites constitucionais.

Estabelecia o famigerado projeto:

Art.1° Na auséncia de convenc¢do ou acordo coletivo firmados por
manifestacdo expressa da vontade das partes e observadas as
demais disposi¢gfes do Titulo VI desta Consolidacao, a lei regulara as
condi¢cdes de trabalho.

81° A convencdo ou acordo coletivo, respeitados os direitos
trabalhistas previstos na Constituicdo Federal, ndo podem contrariar a
lei complementar, as leis ns. 6.321, de 14 de abril de 1976, e 7.418,
de 16 de dezembro de 1985, a legislacao tributaria, a previdenciaria e
a relativa ao Fundo de Garantia do Tempo de Servico — FGTS, bem
como as normas de seguranga e saude do trabalho.

§2° Os sindicatos poder&o solicitar o apoio e o acompanhamento da
central sindical, da confederacdo ou da federacdo a que estiverem
filiados, quando da negociacao de convencdo ou acordo previstos no
presente artigo.

Art. 2° Esta lei entra em vigor na data de sua publicacdo e tem
vigéncia de dois anos.

O projeto instituia, pois, a primazia do negociado sobre o legislado,
gerando acirradas discussdes doutrinarias, além de manifestagdes contrarias a
sua aprovacdo. Assim, foi declarada no “Encontro de Magistrados e
Procuradores do Trabalho” uma Mocéao de repudio ao PL referido, em Brasilia,
aprovada em janeiro de 2002. O repudio foi inserido na Carta de Blumenau
adotada pelo 11° Congresso Nacional dos Magistrados do Trabalho, em maio
de 2002. Também a OAB (Ordem dos Advogados do Brasil), a Anamatra
(Associacdo Nacional dos Magistrados do trabalho), a ANPT (Associacéo

Nacional dos Procuradores do Trabalho) e a Abrat (Associacdo Brasileiras de
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Advogados Trabalhistas) se manifestaram em oposicdo ao PL, bem como o

Diretor de Normas Internacionais do Trabalho da OIT, Jean-Claude Javillier.®’

Conforme a exposicao de motivos do PL 5.483/01, do Ministério do
Trabalho e Emprego no Governo Fernando Henrique Cardoso, permitir-se-ia
aos sindicatos econdmicos e profissionais negociarem livremente sobre direitos
constitucionalmente consagrados, mas que dependessem de lei para sua
concretizacdo, a exemplo da protecdo contra despedida arbitraria ou sem justa
causa, o FGTS, do piso salarial, da gratificacdo natalina, do adicional noturno,
da protecdo juridica ao salario, da participacdo nos lucros e na gestdo da
empresa, do salario-familia, da hora extra, do abono de férias e a licenca a
gestante. A motivacdo incluia duas principais justificativas: os pesados
encargos sociais dos empresarios e o engessamento da gestdo empresarial

pela legislacao vigente.

Ainda que sob fortes criticas, a redacao final do projeto, oferecida
pelo relator Deputado Ney Lopes, foi aprovada e encaminhada ao Senado
Federal, na data de 4 de dezembro de 2001, passando a receber o n. 000134
2001.

Para os defensores do projeto, a flexibilizagdo ja tinha sede
constitucional, em virtude do disposto nos incisos VI, Xlll e XIV do Artigo 7° da

Magna Carta,

limitando-se a alteragcdo a permitir a flexibilizacdo de normas
infraconstitucionais, sem deixar de respeitar as conquistas obtidas
com a Constituicdo de 1988, mas possibilitando que em contexto
econdmico de desemprego crescente e de competitividade maior
entre economias globalizadas possam ser preservados postos de
trabalho, em beneficio do préprio trabalhador, a par de trazer de volta
a economia formal os quase 50% da forca de trabalho brasileira, que
se encontram atualmente na informalidade.*®

% SUSSEKIND, Arnaldo LopesConferéncia de Aberturaln: FORUM INTERNACIONAL DE
FLEXIBILIZACAO DO DIREITO DO TRABALHO, 2003, Brasia-DF. Anais do Férum Internacional
da Flexibilizacdo no Direito do Trabalho. Rio dadieo: UniverCidade, 2003. p. 25-38.

% Redac&oFlexibilizagdo das normas trabalhistas — aprovagdm PL n. 5.483 pela Camara dos
DeputadosRevista LTr, ano 65, dezembro de 2001, p.1413
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O projeto prestigiaria, pois, a negociagao coletiva, garantindo aos
trabalhadores a consecucéo dos direitos constitucionalmente garantidos.

Antonio Alvares da Silva, citado por Fernando Ferraz, alega que:

tudo que esta no projeto de lei ja existe, implicita ou explicitamente,
no Direito do Trabalho brasileiro e pode ser encontrado na
Constituicdo ou na lei. Portanto toda esta discussdo, longa e
exaustiva, do Governo com a sociedade, principalmente com os
sindicatos de empregados, foi desnecessaria, desgastou o Ministério
do Trabalho e em nada contribuiu para o objetivo de colocar o
negociado como predominancia sobre o legislado.*

O citado autor peca, entretanto, por considerar “desnecessaria’ a
discusséo social sobre uma reforma amplamente mal vista pela sociedade, tal
0 seu teor neoliberal e anti-garantista. Quando alude a “toda essa discussao”, o
autor esquece a grande repercussao que a alteracao legislativa provocaria nas
relacbes de trabalho, subestimando a importancia da legitimacao social para
gue a lei seja efetivamente cumprida. A discussdo, portanto, longe de
“desnecessaria”, foi imperiosa para que a sociedade fizesse notéria sua
aversao ao projeto mencionado, e sugerir a insignificancia da opinido social é

renegar a principiologia basica do Estado Democratico de Direito.

Alvares da Silva prossegue na sua explanacéo indicando que se o
governo pretendesse efetivamente realizar uma reforma de base no Direito
Coletivo, alteraria dispositivos concernentes a negociagéo coletiva, instituindo
meios de aumentar a autonomia sindical. Para tanto, seria preciso enfrentar
questbes basilares, como o principio do sindicalismo Unico, a contribuicdo
sindical e o dissidio coletivo, por meio do qual o sindicato, ao invés de defender
o0 interesse coletivo, renuncia a esta liberdade, delegando a Justica do Trabalho

a realizacdo, em seu nome, da negociacao coletiva.*®

% SILVA, Antonio Alvares da.Apud FERRAZ, Fernando Bastd.erceirizagdo e demais formas de
flexibilizacdo do TrabalhoS&o Paulo: LTr, 2006, p. 84.
19 |hidem p. 84-85.
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Comentando o 8§1° do referido PL, o mesmo autor entende ser
desnecessaria a indicagdo da ressalva “respeitando-se os direitos trabalhistas
previstos na Constituicdo”. Explica que:

O respeito evocado pelo projeto aos direitos trabalhistas previstos na
Constituicdo ndo significa sua intangibilidade pela convencao coletiva,
tornando-os imunes a negociacdo. Significa que seu conteddo néo
pode ser diminuido por esta via, a ndo ser quando a propria
Constituicdo excepciona. Por exemplo: art. 7°, VI, Xlll, XIV. Nestes
casos, a negociacdo para menos é plenamente possivel. Mas nada
impede que seja feita para mais.'**

No que concerne a constitucionalidade do referido PL 5.483/2001,

Arnaldo Siussekind entende

questionavel a constitucionalidade da lei resultante desse projeto. E
gue o art. 7° da Carta Magna relaciona os direitos do trabalhador,
‘além de outros que visem a melhoria de sua condicdo social’, e
somente em trés deles admite a derrogacdo do comando legal pelo
instrumento da negociagdo coletiva. Por conseguinte, a contrario-
senso, ndo permite a pretendida flexibilizagdo nas demais hipéteses,
até porque ela esta autorizada nos dois aspectos fundamentais da
relacdo de emprego: o salario e a jornada de trabalho. Isto sem
contar que a instituicdo do Fundo de Garantia do Tempo de Servico
(FGTS) confere aos empregadores, o direito potestativo de despedir,
ressalvados o0s raros casos de estabilidade condicionada do
empregado.'®

Portanto, em que pese Sussekind questionar a constitucionalidade
do referido projeto, enquanto Alvares da Silva considera que a esséncia do
projeto ja estava prevista na ConstituicAo, ambos convergem para a
compreensao da “verdadeira motivacdo do entdo Presidente Fernando
Henrique Cardoso, que submeteu este projeto ao Congresso Nacional: a
desregulamentacéo do Direito do Trabalho.”

Por isso, entende Marco Tulio Viana que a intencéo do projeto de lei

“ndo é valorizar a convencdo coletiva, como instrumento de conquistas da

191 |pidem p. 85.

102 5JSSEKIND, ArnaldoA Negociagdo Trabalhista e a L&8evista LTr, vol.66, n. 08, agosto de 2002,
p. 933.

193 FERRAZ, Fernando Bast@p. cit,p. 86.
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classe trabalhadora, mas desvaloriza-la, utilizando-a para destruir o que foi
1104

construido.

Em 2 de abril de 2002, no Senado Federal, foi feita a leitura da
mensagem do entdo presidente Luiz Inacio Lula da Silva, solicitando o
cancelamento do pedido de urgéncia para a matéria. Em 10 de margo de 2003,
pela mensagem n.78/03, o Presidente solicitou a retirada da matéria, e em 30
de abril de 2003, aprovando a referida mensagem, o Senado Federal votou
pelo arquivamento do PL 5.483/2001.

A discusséo do projeto, entretanto, ndo se demonstra ultrapassada
pela sua extrema importancia histérica e tematica. A defesa de um sistema
baseado na supremacia da negociacdo sobre a lei, hum pais em que a
organizacdo sindical ainda ndo tem autonomia suficiente para gerir 0s
interesses de seus associados, infere a possibilidade de coagir o trabalhador a
renunciar seus direitos frente as imposicdes das empresas, em ofensa

inequivoca ao principio da irrenunciabilidade:

Ora, dispor que — mesmo em instancia coletiva — o trabalhador
possa renunciar a esses direitos, objetiva ou tendencialmente (como
se, p. ex., ajustassem horas extraordinarias remuneradas a 1%), é
repudiar o principio da irrenunciabilidade e o préprio principio da
protecdo (norma mais benéfica). Como ambos comp8em o substrato
ético-normativo imanente ao subsistema constitucional dos direitos
sociais minimos, € indene de duvidas que, ao contraria-los, a lei
ordinaria estaria eivada de inconstitucionalidade, sujeita a controle
difuso (artigo 102, Ill, "c", da CRFB) ou concentrado (artigo 102, |, da
CRFB).'%

Releve-se, por fim, a conclusao irrefutavel de Sissekind sobre o PL
5.483/2001, considerando as justificativas de engessamento da legislacao e

dos encargos suportados pelos empresarios:

Vale dizer: no que ha de mais importante na execucdo do contrato de
trabalho estéa flexibilizado: a duracdo do trabalho, o salario pago ao
trabalhador e a despedida do trabalhador. Além disso, destaca-se
gue os salarios e 0s encargos sociais sdo tao fortes que realmente

194 S(JSSEKIND, ArnaldoOp. cit, p. 934.

195 FELICIANO, Guilherme Guimardes. Dos Principios do Direito do Trabalho no Mundo
ContemporaneoDisponivel em: http://jus2.uol.com.br/doutrina/@esp?id=7795. Acesso em 26 mai.
20009.
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seria preciso desonerar a empresa desses encargos. A primeira
pergunta que se faz ou que eu faria € a seguinte: porque no projeto
referido, visando ao desmonte da legislacao do trabalho — felizmente
penso que ele estd morto no Senado Federal —, ndo se propls a
reducdo desses encargos? N&o sou contra nenhuma das instituicées
custeadas por essas contribuicées, mas por que ha de incidir sobre o
salario contribuicdes para manter INCRA, SENAIS, SESI, SESC,
SEC,SEBRAE, Salario-educacéo etc. o Fundo de Garantia esta certo,
porque nada mais € que um salario diferido no tempo. Mas, no mais,
inclusive a propria previdéncia social, devem ter outras fontes de
custeio,a fim de desmotivar o empregador ao ndo-registro dos seus
empregados. Ha milh6es de empregados no Brasil ndo registrados,
porque o0 empregador cré ser uma grande vantagem, pois ele deixa
de pagar cerca de 30% do salario nessas contribuicdes.'

4.4.Trabalho Temporario — Lei n. 6.019/1974 e Cont rato por Prazo
Determinado — lei n. 9.601/98

O trabalho temporéario tem suas origens na Gra-Bretanha, mas seu

desenvolvimento se deu principalmente na Franca e nos Estados Unidos.

Na Franca, a lei n. 72-1/72 regulamentou o trabalho temporario,

estabelecendo as hip6teses de sua admisséao:

a) auséncia temporaria de um assalariado permanente, durante o
respectivo afastamento.

b) suspensdo do contrato de trabalho, durante o periodo da
suspensao, salvo em caso de conflito coletivo.

c) superveniéncia da extincdo do contrato de trabalho, durante a
espera da entrada em servico do trabalhador permanente chamado a
substituir aquele cujo contrato terminou;

d) aumento ocasional de atividade;

e) criacdo de novas atividades;

f) trabalhos urgentes cuja execucao imediata é necessaria.™”’

1% SUSSEKIND, Arnaldo LopesConferéncia de Aberturain: FORUM INTERNACIONAL DE
FLEXIBILIZACAO DO DIREITO DO TRABALHO, 2003, Brasia-DF. Anais do Férum Internacional
da Flexibilizacdo no Direito do Trabalho. Rio dadieo: UniverCidade, 2003. p. 25-38.

107 MARANHAO, Délio. Apud FERRAZ, Fernando BastoTerceirizacdo e demais formas de
flexibilizacdo do TrabalhoSao Paulo: LTr, 2006, p. 90.
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No Brasil, a lei instituidora do trabalho temporario possibilita ao
empregador contratar provisoriamente para atender a necessidade transitéria
de substituicio de seu pessoal regular e permanente ou a acréscimo
extraordinario de servigos, nos termos de seu Artigo 2°. O empregador é
considerado fornecedor de méo de obra, para os efeitos do FGTS (Artigo 15
81° lei 8.036/90), e as empresas contratantes de médo de obra temporaria
vinculam-se diretamente aos trabalhadores, mas ndo ha vinculo entre estes e
as empresas tomadoras do seu servi¢co. O contrato de trabalho é firmado, pois,
somente entre os trabalhadores e a empresa fornecedora de méao de obra. A

empresa cliente ndo é parte na relacdo de trabalhado do empregado

temporario.

Por sua vez, a lei n. 9.601/98, sugerida pela For¢a Sindical, instituiu
nova modalidade de contratacdo por prazo determinado, para fins de reducéo
do desemprego no pais. Critica-se, porém, o mecanismo instituido pela referida

lei, porquanto, segundo Mauricio Godinho Delgado:

nenhum empresario, em sa consciéncia, iria criar novos postos de
trabalho simplesmente pelo fato de se tratar de postos menos
onerosos (0 raciocinio empresarial é outro: eleva-se a producgao
apenas se o mercado justificar tal acréscimo). A equacdo postos de
trabalho mais oneroso versus menos onerosos apenas justificaria a
substituicdo de trabalhadores, eliminando-se os postos dispendiosos
pelos menos dispendiosos e igualmente produtivos.'®

A importancia da lei n. 9.601/98 é que ela amplia indefinidamente as
hipoteses celetistas de contratacdo por tempo determinado, sujeitando tal
contratacdo somente a negociagdo coletiva. A regra, consubstanciada na
contratacdo sem termo, que indubitavelmente beneficia o trabalhador (pois Ihe
proporciona seguranca), cede espaco a contratacdo a termo, desde que

firmada em convengéao ou acordo coletivo.

A legislacao brasileira, sobre este aspecto, inspirou-se na hispanica
e na argentina. A Espanha promulgou trés leis alterando o mercado de trabalho
comum: a primeira (lei n. 10/1994) propunha medidas de urgéncia para sanar o
alto desemprego no pais, conforme sua exposi¢do de motivos: “a gravidade da

1% HDELGADO, Mauricio GodinhoCurso de Direito do Trabalh&ao Paulo: LTr, 2002, p. 563-564.
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situacdo econdmica e sua incidéncia sobre o mercado de trabalho concede
prioridade para promover a reforma das relacdes de trabalho, com o fim de
lutar contra o desemprego”; a segunda (lei n.11/1994) modificava artigos do
Estatuto dos Trabalhadores e outras leis: “a reforma do Estatuto dos
Trabalhadores no ambito das decisGes politicas dirigidas a criacdo de
empregos nao pode ignorar a importante contribuicdo que para o objetivo do
emprego supde contar com uma regulacao trabalhista”; a terceira lei (lei n.
14/1994) regulava empresas de trabalho temporario: “as empresas de trabalho
temporario podem canalizar um volume muito importante de emprego e
constituem um mecanismo importante para incentivar a atividade
trabalhista.”%

A flexibilizacdo espanhola, entretanto, ndo gerou efeitos positivos,
nem na acumulacdo de capitais, nem na reducdo do desemprego. O numero
de desempregados em 1996 atingiu a taxa de 22%, incluindo 42% dos jovens
menores de vinte e cinco anos. A Argentina também sofreu os efeitos negativos
da flexibilizacdo, e em 1995 a taxa de desemprego chegava a 20,2%. A Italia,
contudo, adotando a mesma iniciativa de flexibilizagdo por meio da ampliacéo
de hipéteses de contratacdo por prazo determinado, ndo retrocedeu, como a

Espanha e a Argentina.**°

Saliente-se, nesse ponto, o estudo anunciado por Mauricio Hands
Coelho Barros, segundo o qual:

Muitos estudos tém mostrado ser irrelevante a correlacdo entre
desemprego e leis de protecdo ao trabalho (cf. Nickell, 1997). Como
bem sumariza Giddens (1998: 122): No periodo de 1983 g 1996,
houve larga variagcdo nas taxas de desemprego dos paises europeus
membros da OCDE, de 1.8% da Suica a 20% na Espanha. Dos
paises da OCDE, 30% durante estes anos tiveram taxas médias de
desemprego mais baixas do que a dos EUA. Aqueles com as taxas
mais baixas ndo tém mercados de trabalho desregulamentados
(Austria. Portugal, Noruega). A rigidez do mercado de trabalho, assim
como a rigorosa legislacdo protetiva do emprego ndo influenciam
fortemente o desemprego. [...] Por isto, a posicdo da terceira via

199 ROMITA, Arion SaydoApudFERRAZ, Fernando Bastap. cit,p. 162.
1101bidem p. 162-163.
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nado deveria ser a de que a desregulamentacdo é are sposta para
o desemprego. '** (Grifos no original)

No Brasil, a justificagcdo da Lei n. 9.601/1998 se deu sob dois
principais fundamentos: o “Custo Brasil” e o detalhismo e a rigidez da
legislacdo trabalhista brasileira. Analisando, porém, a eficacia da promulgacéo

da referida lei, Fernando Ferraz explica que

O que irradia emprego é o desenvolvimento econémico, capaz de
ampliar o mercado consumidor. O novo contrato, previsto pela Lei n.
9.601/98 afinal, ajudara a conter o desemprego? O tempo tem
mostrado que ndo. O Brasil ndo tem conseguido reduzir o
desemprego, mesmo com suas medidas flexibilizantes.**?

Saliente-se, ainda, a importancia de um emprego estavel para que
seja garantida uma qualidade de vida ao trabalhador, e para que sua atividade

também se desenvolva com melhores condicdes de treinamento:

(...)dados do IBGE nos apontam que a PEA brasileira — populagéo
economicamente ativa, muda de emprego a cada trés anos, e
qualquer pessoa minimamente esclarecida com um minimo de dados,
sabe que é impossivel pensar numa qualidade de mao de obra, caso
se trabalhe com a variavel de todo mundo mudar de emprego a cada
trés anos, quer dizer, ndo tem qualidade, ndo tem treinamento que
resista a esse padrdo. E por mais paradoxal que possa parecer, 0s
estudos atuais indicam que apesar desse admiravel mundo novo, da
tecnologia, das grandes transformacdes, das grandes mudancas
tecnolégicas, apesar de tudo isso, 0 que se precisa, efetivamente, é
uma mao-de-obra cada vez mais preparada, cada vez mais bem
educada, cada vez mais flexivel do ponto de vista da formagéo e do
desempenho das suas fun¢des, mas, acima de tudo, cada vez mais
desenvolvida com a empresa e cada vez mais treinada.™

A tecnologia atual exige, pois, cada vez mais especializacdo dos
operadores e trabalhadores, dificultada pela rotatividade da mé&o de obra. Além
disso, seguranca no emprego faz parte do conceito de vida saudavel, sendo

impossivel imaginar-se uma vida com qualidade sem o retorno financeiro certo

111 BARROS, Mauricio Rands Coelh&lexibilizacdo do Direito do trabalho no Brasiln: FORUM
INTERNACIONAL DE FLEXIBILIZAGAO DO DIREITO DO TRABALHO, 2003, Brasilia-DF. Anais
do Férum Internacional da Flexibilizacdo no Direaito Trabalho. Rio de Janeiro: UniverCidade, 2003.
p.123-139.

12 FERRAZ, Fernando Bastderceirizacdo e demais formas de flexibilizag&oTdgabalho.S&o Paulo:
LTr, 2006, p. 164.

113 SIQUEIRA NETO, José Franciscélexibilizacdo do Direito do trabalho no Brasiln: FORUM
INTERNACIONAL DE FLEXIBILIZACAO DO DIREITO DO TRABALHO, 2003, Brasilia-DF. Anais
do Férum Internacional da Flexibilizacdo no Diraitm Trabalho. Rio de Janeiro: UniverCidade, 2003. p
113-122.
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e periddico proporcionado pelas relacdes de trabalho. Dai o pronunciamento do
Diretor-Geral da Organizacédo Internacional do Trabalho, Juan Somavia, ao
representar a OIT na Assembléia Geral das Na¢des Unidas ocorrida no ano de
2000:

As politicas econdmicas neoliberais que sobressaem na atual
economia globalizada fracassaram na busca do que 0s povos
necessitam: um sentimento basico de seguranca. Para conseguirem
um trabalho decente, devem trocar as politicas que hoje guiam e
configuram a economia mundializada. O estado deve cumprir sua
funcdo de garantir um equilibrio entre a forca de mercado e as
necessidades da sociedade.™™*

E importante fazer referéncia, ainda, & opinido de parte da doutrina,
para a qual € manifesta a inconstitucionalidade da lei n. 9.601/98, por
estabelecer tratamento desigual entre os trabalhadores. Ou seja, empregados
que exercem a mesma funcdo sdo tratados desigualmente, sem qualquer

respaldo material para tanto:

a distincéo, ou seja, o tratamento desigual, se baseia na natureza do
trabalho a ser prestado pelo empregado, se transitério ou nao.
Contudo, a Lei n. 9.601/98 estabeleceu tratamento diferenciado, sem
gue houvesse, na materialidade — na relagdo social —, qualquer
elemento capaz de justificar a discriminacdo. E nisso reside sua
inconstitucionalidade. [...] Trata de forma distinta dois cidaddos que
vao desempenhar o mesmo tipo de trabalho, o mesmo trabalho
permanente na mesma empresa.™

Assim, em que pese a proposta governamental de reduzir o
desemprego através da implantagéo de politicas como o incentivo ao contrato a
termo, € notdria a faléncia desta estratégia, que além de contrariar o principio
constitucional da isonomia, apenas agravou a situacdo do desemprego
nacional ao dispor sobre a possibilidade de livre contratacdo fora das excecoes
estabelecidas no Artigo 443 da CLT.

14 “prensa OIT”, de 26.06.2000, Genebra, pp. 1-2.SGSSEKIND, Arnaldo LopesConferéncia de
Abertura. In: FORUM INTERNACIONAL DE FLEXIBILIZACAO DO DIREITO DO TRABALHO,
2003, Brasilia-DF. Anais do Férum Internacional Flexibilizacdo no Direito do Trabalho. Rio de
Janeiro: UniverCidade, 2003. p. 25-38.

115 RAMOS, Alexandre. Apud FERRAZ, Fernando BastoTerceirizacdo e demais formas de
flexibilizacdo do TrabalhoS&ao Paulo: LTr, 2006, p.166.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

As relacoes de trabalho desenvolvidas através dos séculos sdo téao
dinamicas quanto a prépria evolucdo da espécie humana. A medida que a
sociedade se modifica e progride, o trabalho também sofre alteragées,
adaptando-se as novas necessidades, e baseando-se nas novas perspectivas

de progresso.

Assim, dada a existéncia de uma regulamentacdo juridica das
relacdes de trabalho, ndo poderia ela permanecer estatica, alheia as alteractes
sofridas no universo dos fatos. Justifica-se, pois, que a legislacéo trabalhista
deva estar em constante transformacéo, para acompanhar o desenvolvimento
das relacbes laborais, regulando-as de forma a impedir excessos e
exploragoes.

A chegada da Globalizacdo, interrelacionando as na¢des do mundo
principalmente em torno das atividades mercantis, ocasionou uma profunda
alteracdo nas relac¢des sociais, sentida também a nivel cultural e produtivo. A
diversificacao da producao, a busca por novos meios de consecucao de lucro e
a internacionalizacdo da concorréncia influenciaram diretamente a visdo do
trabalho, principalmente com o avanco do modelo neoliberal de Estado,
propugnando um menor intervencionismo estatal — e, consequentemente, uma

menor protecao legal ao trabalhador.

A teoria flexibilizadora se ampara na premente necessidade de
flexibilizar o ordenamento para garantir o aumento do numero de postos de
trabalho, considerando que a importancia do Direito do Trabalho é secundaria
em relacdo a importancia do Direito ao Trabalho:

a lei estd cheia de velharias, é rigida em excesso, tem raizes
corporativistas, é paternalista. Além do mais, tende a proteger uma
elite, pois os empregados de ontem serdo os autbnomos de amanha
e, mesmo hoje, a maioria emigra para a informalidade. De resto,
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como diz a frase da moda, o que importa ndo é tanto ‘o Direito do
Trabalho, mas o Direito ao Trabalho.™®

Nesse contexto, a legislacao trabalhista passou a ser vista de forma
negativa, porquanto impedia um gerenciamento mais autbnomo das empresas
sobre seu capital, dando origem a teorias firmadas na regulacdo do vinculo
laboral pela negociacédo direta entre empregadores e empregados. A grande
justificagdo dessas teorias reside na necessidade de modernizar o
ordenamento, visto como obsoleto e protecionista, que acabam desestimulando

a contratacao formal.

Nessa esteira, os defensores da flexibilizagdo entendem que o
direito do trabalhador deve ser flexibilizado para que se processe uma
alteracdo favoravel na economia, capaz de gerar mais vagas no mercado de

trabalho. Entretanto, conforme Siqueira Neto,

Estamos partindo da discusséo da flexibilidade no Brasil, hoje, como
se o papel do Direito do Trabalho fosse o papel fundamental de gerar
emprego, e o direito do trabalho é fundamentalmente a primeira
grande manifestacdo da sociedade contemporanea de limite ao poder
econdmico. O direito do trabalho ndo apareceu na face da terra para
regular emprego, mas sim para controlar o abuso do poder
econdmico.'"’

No que concerne ao Brasil, é notdria a necessidade de uma reforma
na legislacao juslaboral, e isso decorre das alteracdes de ordem econdmica,
social e politica vivenciadas desde a época da promulgacéo da CLT, em 1943.
E inequivoco, também, que o mercado de trabalho atual nio mais se coaduna
com um ordenamento puramente intervencionista, dadas a sua diversificagéo,

expansao e necessidade premente de autonomia.

Entretanto, “transformacdo” e “modernizacdo” nao significam
necessariamente desregulamentacdo ou desamparo aos empregados. A
substituicdo pura da protecao legal pela negociacdo coletiva geraria efeitos

16 VIANA, Marco Tulio. Apud FERRAZ, Fernando BastoTerceirizacdo e demais formas de
flexibilizacdo do TrabalhoS&o Paulo: LTr, 2006, p. 50.

7 SIQUEIRA NETO, José Franciscélexibilizacdo do Direito do trabalho no Brasiln: FORUM
INTERNACIONAL DE FLEXIBILIZACAO DO DIREITO DO TRABALHO, 2003, Brasilia-DF. Anais
do Férum Internacional da Flexibilizacdo no Diraitm Trabalho. Rio de Janeiro: UniverCidade, 2003, p
113-122.
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nefastos, principalmente numa nacdo em que a desigualdade entre as partes
contratantes € gritante, e que a organizacgao sindical € sobremaneira fragil. Por
isso, a desregulamentacdo ndo se mostra como a Unica solugdo, nem

tampouco a mais viavel a conjuntura atual brasileira.

Ademais, a existéncia de uma legislacdo garantista para a maior
estabilidade politica e social é comprovadamente importante para o
crescimento econbmico do pais, havendo estudos que assinalam que os
direitos trabalhistas ndo podem ser considerados como fonte do desemprego e
do ndo crescimento estatal. Particularmente no que se refere a atragdo de
investimentos estrangeiros, tem-se que a precarizacdo dos direitos dos
trabalhadores ndo serve de vantagem atrativa para as grandes empresas

transnacionais.'*®

Por tudo isso, o caminho da desregulamentacdo mostra-se
absolutamente inadequado para fins de “modernizacdo” da legislacdo patria,

representando a modificagc&o in pejus das condi¢des de trabalho.

De outro lado, a flexibilizacdo por meio da prevaléncia da
negociacao coletiva ainda encontra entraves na legislacao brasileira atual, que

mitiga a autonomia e a representatividade sindical.

A negociacdo das condicbes de trabalho precisa firmar-se entre
partes que possuam a mesma forca representativa, a mesma autonomia e
capacidade de luta. Tal ndo € o que ocorre no Brasil. A maximizacdo e
internacionalizagéo das transagbes mercantis ndo foram acompanhadas pelo
poder sindical, que permaneceu instituido, quando muito, em bases nacionais.
Além disso, a diversificacdo das relacdes trabalhistas, proporcionada em parte
pela legislagéo neoliberal que institui novas formas de contratacdo, e em parte
pela préopria diversificagdo da producgédo, gerou a ruptura do movimento sindical,

que cada vez mais perde seu poder efetivo de luta. Isso se deve, também, a

118 BARROS, Mauricio Rands Coelh&lexibilizacdo do Direito do trabalho no Brasiln: FORUM
INTERNACIONAL DE FLEXIBILIZACAO DO DIREITO DO TRABALHO, 2003, Brasilia-DF. Anais
do Forum Internacional da Flexibilizacdo no Direito Trabalho. Rio de Janeiro: UniverCidade, 2003,
p.123-139.
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intervencao estatal nos sindicatos, que embora impedida constitucionalmente,
ocorre ao menos de forma indireta, através de instituicbes como a contribui¢cao

sindical compulsoria.

Tao criticado quanto tal contribuicdo, € o anacrbnico instituto da
unicidade sindical, que veda a existéncia de mais de um sindicato
representativo da mesma categoria profissional ou econémica na mesa base

territorial.

A reforma da legislacdo patria devera pautar-se, pois, segundo
eixos basicos, compreendendo a reforma sindical, a simplificacdo do direito
individual do trabalho, a criacdo de uma legislacdo de fomento a geracédo de
emprego e renda, a reforma do Direito Processual do Trabalho e a disciplina
das relagbes de trabalho no servico publico a partir da instituicdo da
negociacdo coletiva.'*® A “Reforma Sindical” é, pois, fator basico para que
qualquer medida flexibilizadora baseada na negociacdo possa obter o

esperado éxito.

Conclui-se, por fim, diante dos estudos realizados, que é
insofismavel a necessidade de modernizar a legislacéo trabalhista patria. Urge,
entretanto, que este processo seja feito de forma cautelosa, para que o
trabalhador ndo reste prejudicado em sua dignidade, e para que nenhuma
reforma venha a derruir as garantias ja conquistadas pelos trabalhadores

brasileiros.

119 BARROS, Mauricio Rands Coelh&lexibilizacdo do Direito do trabalho no Brasiln: FORUM
INTERNACIONAL DE FLEXIBILIZACAO DO DIREITO DO TRABALHO, 2003, Brasilia-DF. Anais
do Forum Internacional da Flexibilizacdo no Direito Trabalho. Rio de Janeiro: UniverCidade, 2003.
p.123-139.
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