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RESUMO

O intenso processo de transformacdes por que passa o0 mundo do trabalho demanda
pronta adequacdo da respectiva normatividade, com vistas a retirar-lhe os tracos
obsoletos e torna-la eficaz na regulacdo das relacbes de trabalho. Na analise do
melhor caminho a ser seguido em tal processo, merece atencdo 0 processo de
origem e desenvolvimento deste ramo especializado, com vistas a, desde logo,
embasar as conclusfes advindas do estudo. Mister, para a perfeita compreensao da
tematica, o tracado minucioso do cendrio contemporaneo ao qual deve adequar-se a
normatividade do labor, apés o que mostra-se oportuna a incursdo na problematica
primeira do presente estudo, a qual se constitui na andlise da juridicidade e
legitimidade da postura que defende ser as praticas de flexibilizacdo de direitos
adequada e condizente com os ditames do direito neste processo de adequacéao.
Para tanto, a abordagem ndo pode deixar de fazer mencédo constante a
principiologia deste ramo do direito e a tracos da teoria dos direitos fundamentais,
bem como do modelo de ordem justrabalhista apropriado a realidade social
brasileira.

PALAVRAS-CHAVE : Direito do Trabalho. Flexibilizacdo de direitos. Juridicidade.
Legitimidade social.



ABSTRACT

The intense process of transformations under which the world has been going
through demands an urgent adequacy to the normative order, in order to extract its
obsolete traces and make it more effective in regulating labor relations. Analyzing the
best the path to be followed for such process, it deserves attention the origin and
development of that specialized branch of Law, with the purpose of base the
conclusions withdrawn form this study. Thus, for the perfect comprehension of the
theme, the meticulous lining of contemporary scenario to which Labor Law must
adapt. After such outline, it is suitable to enter in the first problem presented in this
study, that is, the process the flexibilization of labor rights in juridical terms, as well as
in terms of legitimacy, in relation to the premisses of general Labor Law. Therefore,
the approach cannot leave unmentioned the principles of such rights and the
fundamental rights theory, as well as the set out juslabor model adequate for the
Brazilian social context.

KEY WORDS: Labor Law, Rights' Flexibilization, Juridical Effectiveness, Social
Legitimacy.
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1 INTRODUCAO

Inspirado pelas constantes discussdes acerca de como adequar o Direito do
Trabalho a nova realidade social, urge que se debata acerca do caminho mais
legitimo a ser seguido no desenrolar de tal processo, com enfoque especial na
relacdo de emprego, por ser a mais comum e regulada espécie de relacdo de
trabalho vivenciada no mundo ocidental.

Com vistas a clareza e objetividade da explanagéo, € necessario enfocar
aspectos da discussao que se mostrem como mais esclarecedores para a resolucéo
das controversas opinides doutrinarias e jurisprudenciais que pairam sobre o

assunto.

O trato do tema requer uma amostragem inicial acerca das origens do direito
do trabalho, realcando as causas de sua existéncia bem como seu carater social
frente as disparidades existentes entre os sujeitos da relacdo laboral, em sua forma

mais comum e regulada, o0 emprego.

A abordagem seguird caminho ja adentrando no campo das discussfes
acerca das mudancas estruturais e conjunturais verificadas no mundo do trabalho,
ocasionadas, em especial: pela série de inovacdes e alteracdes tecnoldgicas
ocorridas ou acentuadas nas ultimas décadas, ao que se convencionou denominar
terceira revolucdo tecnologica; pelo processo de reestruturacdo empresarial, pelo
acirramento da concorréncia capitalista em niveis que superam em muito a de
momentos histéricos anteriores; a formacdo de uma ideologia resignada a idéia de
fim do emprego e até do trabalho na sociedade contemporanea e, por fim, como
fator detentor de um duplo papel, o de causa e o de consequéncia, dos anteriores, e
do qual serd analisada a legitimidade com especial atencdo, o implemento de
modificacdes na configuracdo institucional e juridica da regulagdo das relagbes

coletivas e individuais de trabalho.

Tracado o contexto global em que sera inserida a discusséo, sera analisado



o atual momento de desenvolvimento do Direito do Trabalho no Brasil, no que diz
respeito as mudancas advindas da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988,
tanto aplaudindo os avancos democraticos verificados com o advento deste diploma
quanto apedrejando a manutencdo de instituicbes que claramente emperram a
consolidacdo e estabilidade de um sistema justrabalhista de fato democratico e
justo.

Tal momento histérico do Direito do Trabalho patrio, que vem se estendendo
da constituinte de 1987/1988 até os dias atuais, sera tido na presente explanacao
como principal substrato temporal para a instalagdo da discusséo acerca da
legitimidade das correntes que propdem a flexibilizacdo dos direitos trabalhistas e

seu recrudescimento, respectivamente.

Durante toda a discussdo sera dado enfoque especial a questédo
principiologica, ressaltando os efeitos de eventual flexibilizacdo de direitos como
perturbadores dos préoprios sustentaculos do Direito Trabalhista, causando

turbuléncias na prépria razdo de ser desse ramo do direito.

Oportunamente, serdo analisadas as consequéncias da importancia do
Principio da Proibicdo do Retrocesso Social na avaliacdo da legitimidade e
juridicidade de qualquer inovacao que se apresente no mundo juridico, de forma a
imprimir ao Direito um ar de evolu¢do no decorrer da histéria, obstando de forma
veemente as ilegitimas posturas que claramente perfazem verdadeira involucédo na

busca pelo atendimento dos principios ligados a dignidade humana.

Empds, de posse das conclusbes extraidas das discussdes anteriores,
objetivaremos demonstrar a diversidade de opinides acerca de como tornar menos
obsoleto o direito trabalhista em face do abismo existente entre os mundos de
quando fora criado e o contemporaneo, mostrando a forte corrente que defende a
flexibilizacdo de suas normas como caminho legitimo a adequé-lo a nova realidade

social, a qual seré feito veemente contraponto.



Tudo para, ao final, desvendarmos se é ou néo legitima a postura adepta da
flexibilizacao de direitos trabalhistas como o melhor caminho para fazer com que tal

normatividade acompanhe os passos da trama social contemporanea.

Notério que a presente discussdo apresenta-se como pertinente e (til, frente
as tentativas inadvertidas de flexibilizagdo das normas trabalhistas, as quais
parecem relevar Principios basilares do regime constitucional vigente como o da

Dignidade da Pessoa Humana e o da Isonomia.

A temética instiga, ainda, pelo inevitavel carater social que permeia seus
debates, havendo controvérsias doutrinarias e jurisprudenciais em todos os pontos
da abordagem, quer seja quanto a legitimidade juridico-formal da flexibilizacdo da
tuitiva normatividade trabalhista, quer seja quanto ao carater de direito fundamental
do chamado bloco de constitucionalidade e, ainda, quanto a imprescindibilidade de
atendimento ao Principio da Proibicdo do Retrocesso social, para que qualquer
modelo de sociedade que se propde democratica e igualitaria evolua e, por
conseguinte, atenda ao ditame maior do Direito: a existéncia plena e ininterrupta de

justical



2 ORIGEM, EVOLUCAO E RAZAO DE SER DO DIREITO DO
TRABALHO. A DEMANDA SOCIAL QUE LHE CONFERE
LEGITIMIDADE

2.1 Conceito de Trabalho

Partindo de um entendimento bastante simplificado e genérico, podemos
entender o trabalho como a aplicagéo, o emprego, a utilizacdo da forgca — como meio
propulsor - a qualquer producao ou realiza¢do de um fim humano.

Esse conceito, contudo, traz uma amplitude inapta a ser adaptada ao
enfoque dado no presente estudo, sendo necesséaria a delimitacdo da forma de
trabalho humano a receber especial atencéo.

Com efeito, o tépico seguinte tratara da relacdo de trabalho livre e
subordinado, desde seu nascimento até o desenvolvimento que desaguou ha
configuracdo da classica relacdo de emprego observada nos moldes atuais,
prescindindo, aqui, de pormenorizagdo explicativa em razdo da completude da

abordagem inserta adiante.

2.2 Origem e evolucéo do Direito do Trabalho.

O Direito do Trabalho é produto do capitalismo, atado a evolucéo histérica
desse sistema, retificando-lhe distor¢cdes econémico-sociais e civilizando a
importante relacdo de poder que sua dindmica econémica cria no &mbito da
sociedade civil, em especial no estabelecimento e na empresa.l

A clareza com que situa historicamente o direito do trabalho no tempo faz do
trecho acima adequado para introduzir uma explanagao acerca do desenvolvimento

historico do Direito do Trabalho no ocidente.

Com efeito, a doutrina é unissona ao mostrar o nascimento do Direito do
Trabalho como consequiéncia do advento do capitalismo liberal do século XVIII, o
gual trouxe os pressupostos socioecondmicos, politicos e culturais desencadeadores

da demanda social que ocasionou a criacao deste ramo especializado do direito.

! DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. S&o Paulo: LTr, 2008. p. 81.



Assim, o ocaso do modelo estatal anterior - marcado por rupturas histéricas
que culminaram na transferéncia do poder para a burguesia liberal, a qual de
contrap6s a idéia do poder do estado fundado no poder divino e na ascendéncia
familiar real — trouxe consigo a institucionalizacdo dos valores alicerce do nosso

sistema.

Despontam, entdo, os chamados direitos de primeira dimensao,
consistentes nos direitos e garantias tipicos do liberalismo burgués, ligados as
liberdades individuais.

Foi em momento posterior, em meados do século XIX, com a macica
instalacdo do novo modo de producéo, inicialmente na Europa e Estados Unidos,
gue se recrudesceu a demanda pela criacdo de um ramo do direito capaz de reduzir
0 imenso vacuo de poder, econdbmico em especial, existente entre os poélos da

relacdo de trabalho.

Esse contexto de intensa turbuléncia social, marcado, inicialmente, por
manifestacdes espacas e desorganizadas de oposi¢do as condi¢des de trabalho e,
posteriormente, articulado a ponto de fomentar o interesse social pela criacdo de
uma regulacao estatal apta a amenizar o quadro de intensa exploracéo e violacao de
direitos béasicos a subsisténcia no qual estava imersa a grande massa de
trabalhadores, foi palco da caracterizagdo de um quadro ensejador das mudancas

que ja se achegavam sorrateiramente.

Tal demanda levou o estado a intervir na relacdo que, ndo obstante j& criada
materialmente no seio da sociedade, padecia de institucionalizagao formal, tendo em
vista a massificacdo do trabalho livre, o qual é pressuposto do trabalho subordinado,

marca maior da relacdo de emprego, que se desenhava naquele momento historico.

Nesse sentido sdo 0s ensinamentos da doutrina, confira-se:
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A relacdo empregaticia como categoria socioecondmica e juridica, tem seus
pressupostos despontados com o processo de ruptura do sistema produtivo
feudal, ao longo do desenrolar da idade moderna. Contudo, apenas mais a
frente, no desenrolar do processo da revolucdo industrial, é que ira
efetivamente se estruturar como categoria especifica, passando a responder
pelo modelo principal de vinculagdo do trabalhador livre ao sistema
produtivo emergente. Somente a partir desse Ultimo momento, situado
desde a Revolucdo Industrial do século XVII (e principalmente do século
XVIII), é que a relagdo empregaticia (com subordinagao que Ihe é inerente)
comecara seu roteiro de construgcao de hegemonia no conjunto das relacdes
de producado fundamentais da sociedade industrial contemporénea. Apenas
a partir do instante em que a relacdo de emprego se torna a categoria
dominante como modelo de vinculagéo do trabalhador ao sistema produtivo,
€ que se pode iniciar a pesquisa sobre o ramo juridico especializado que se
gestou em torno dessa relacdo empregaticia. Esse instante de hegemonia -
de generalizacdo e massificacdo da relacdo de emprego no universo
societario — somente se afirma com a generalizagdo do sistema industrial na
Europa e Estados Unidos da America; somente se afirma, portanto, ao
longo do século XIX.?

Contudo, ndo se pode atribuir a existéncia de determinado fato social a um
fendmeno isolado, sendo essencial levar em conta a proposicdo segundo a qual
“todo fendmeno resulta de mdltiplas determinacdes”, oriunda de Karl Marx e

enfatizada por correntes funcionalistas das ciéncias sociais do século XX.

Nesse sentido, importante lembrar que, ao lado deste fator econémico —
utilizacao da forca de trabalho livre mas subordinada como instrumento central do
sistema produtivo — observa-se outro a influenciar o surgimento do direito do
trabalho, qual seja, o desenvolvimento de uma distinta modalidade de organizacéo
do processo produtivo, a chamada grande industria, rompendo com a formas

primitivas de organizacéo da producao, ligadas ao artesanato e a manufatura.

Do ponto de vista social, emergiram fatores como a concentracdo de
grandes contingentes de trabalhadores nos grandes centros industriais e o
surgimento de uma ténue identidade profissional entre os componentes da classe

operaria.

Politicamente, ocorre certa confusdo entre a institucionalizacdo do Direito do

Trabalho e as acbGes desenvolvidas no plano da sociedade civil e do Estado no

2 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. S&o Paulo: LTr, 2008. p. 85-86.
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sentido de fixar parametros objetivos para o gerenciamento da forca de trabalho,

forca motriz do novo sistema.

Quanto as condicGes de trabalho, ressalta-se o aviltamento a que eram
submetidos os trabalhadores, ao lembrarmos que a jornada de trabalho atingia até
17 horas diarias, seis dias por semana. Ndo havia descanso remunerado, férias,
aposentadoria, amparo em caso de doenca ou acidente. Miséria, mendicancia,
alcoolismo, prostituicdo, criminalidade e suicidios se alastram. A perplexidade e o
desespero contagiam a classe social recém-nascida. Os trabalhadores, inicialmente
de forma desorganizada, atacavam e destruiam as maquinas, no chamado

movimento “luddista”.?

Emerge dessa realidade mais um fenbmeno social: as relacdes coletivas
entre capital e trabalho, que trazem inerentes a sua natureza os conflitos de
interesses econdmicos. A regulamentacdo dessas relacdes coletivas e a tutela

desses interesses transcendem a esfera individual do contrato de trabalho.

Assim, merece especial atencdo a descoberta do manejo, pelos
trabalhadores, da acdo coletiva como instrumento de atuacdo, quer seja no ambito
profissional, frente a figura do empregador, quer seja no ambito politico, em face do

estado, principalmente.

Com o desenvolvimento do novo modo de producgéo passa a se consolidar
este estratagema de acao coletiva, com a o surgimento de organizacdes coletivas de

trabalhadores.

Tais organizac¢des ora detinham carater nitidamente politico ora j& traziam os
contornos do sindicalismo, através de uma atuacdo mais ligada a concretizacdo de

melhores condicdes de trabalho para a classe proletéria.

® ANDRADE, Everaldo Gaspar Lopes de. Direito do trabalho e pés-modernidade : fundamentos
para uma teoria geral. Sdo Paulo: LTr, 2005. p. 60.
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Esse sdo os dizeres da doutrina:

Por fim, como sintese de todo esse processo, 0 surgimento de movimentos
claramente politicos, com forte participacdo obreira, de que sdo exemplos
marcantes o associacionismo sindical nacional e internacional, o socialismo,
o comunismo. E inUmeras outras formas de atuagéo coletiva e politica com
substantiva participacdo de trabalhadores, de que seriam também exemplo
o trabalhismo, na Inglaterra, e o reformismo cristdo, em diversos paises
europeus.’

Somente em 1824, libera-se a associa¢cao dos trabalhadores em sindicatos,
e as greves tomam impulso. A partir dai, o sindicato e a greve se afirmam como
instrumentos indispenséveis a nova classe, porém, a organizacao dos trabalhadores
tem seus limites. Os trabalhadores resistiam as péssimas condi¢fes que lhes foram
impostas pela exploracdo burguesa, sem, contudo, conseguir obstar o avanco da

revolucdo industrial que se alastra por toda a Europa.®

E nesse interim que se vislumbram os primeiros raios de conquistas ja
criadoras de uma timida normatividade, ainda situada no plano autbnomo, a qual
englobava os segmentos de ponta do mercado econémico e as categorias pioneiras

do movimento operario sindical.

Como trazido adrede, tal normatizacdo, em razdo da ainda patente inércia
do Estado, consubstanciava-se em acordos coletivos, entre empregados e
empregadores, entre sindicatos e grupos de empresas, entre sindicatos operarios e
sindicatos patronais; de regulamentos de empresas; de conciliacdo de greves e
conflitos coletivos de trabalho; de estatutos sindicais; de atividades cooperativas, e

assim por diante.

E dessas agitacbes, enquanto o estado ndo se decidia definitivamente a
intervir, enquanto ndo se modificava a mentalidade das classes dirigentes, iam 0s
operarios e patrdes ultimando entre si verdadeiras convencdes coletivas de trabalho.
Eram acordos coletivos que surgiam espontaneamente, fora da legislacdo do

Estado, trazendo paz, pelo menos momentaneamente, para as classes produtoras.

* DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. S&o Paulo: LTr, 2008. p. 89.
® BRITO FILHO, José Claudio de. Direito sindical. S&o Paulo: LTr, 2009. p. 53.
14



E s6 entdo que se passa a visualizar a atuacgéo efetiva do Estado em face da
crescente demanda social pela criagcdo de normas tutelares de direitos minimos, ao
observarmos que, ainda no século XIX, sua atuacao se inicia com a construcdo de
respostas diferenciadas a pressdo e mobilizacdo vindas dos trabalhadores

organizados.

Rompe-se, entdo, a concepcdo até entdo assentada de impermeabilidade
politica do Estado as pressdes operarias, em razdo da paulatina incorporacao da
normatizacdo autbnoma surgida na sociedade civil, fendmeno que deixa
transparecer que jA se evanescia a incompatibilidade entre o Direito autbnomo

negociado e o Direito heterdbnomo produzido.

Pautado na insuficiéncia das normas do Direito Civil para a efetivacado da
equidade na resolugcdo dos conflitos relacionados a nova modalidade de trabalho foi
que o Estado, diante da ineficiéncia de uma resposta juridica adequada ao novo fato
social, deu-se conta da necessidade de uma intervencdo apta a trazer justica a

resolucéo dos conflitos sociais relacionados a embrionaria relacdo empregaticia.

Nesse sentido sdo os ensinamento da doutrina trabalhista mais aquilatada:

O Direito Civil ndo s6 ignorava o trabalhador individualmente considerado e
sua verdadeira situacao diante do empresario, como tampouco sabia da
solidariedade entre eles, nem de suas organizacdes e das acBes que
realizavam, ndo levava em consideracéo o carater coletivo das relagbes de
trabalho, nem se precatava contra o que, do ponto de vista econémico, se
escondia sob os supostos “contratos livres.®

De certa forma, pode-se afirmar que o desenrolar histérico trazido até aqui
retrata uma fase inicial do Direito do Trabalho, a qual os estudiosos atribuem como
marco inicial o chamado “Peel's act” (Moral and Health Act) feito por um industrial
inglés sensibilizado com as condigcbes subumanas a que eram submetidos 0s

menores.

® BARBAGELATA, Héctor Hugo. O Particularismo do Direito do Trabalho.  S&o Paulo: LTr, 1996. p.
16.
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Dita lei teve o propésito de diminuir a exploracdo dos trabalhadores

menores de idade, proibindo o trabalho noturno e diminuindo a jornada diurna.

O conteudo trazido por Peel muito se assemelha as espacas manifestacoes
nesse sentido neste periodo inicial do Direito do Trabalho, as quais tinham como
foco, em regra, a reducgéo da violéncia brutal e aviltante sobre mulheres e menores,
motivo pelo qual esta normatividade ainda era inapta a originar um ramo do direito
proprio e autbnomo, traduzindo, na verdade, um conjunto assistematico de
manifestacbes dispersas com o intento de contencdo das insurreicdes operarias e

de amenizar a superexploragdo de mulheres e criancgas.

Contudo, o robustecimento das manifestacdes coletivas retro mencionadas
fez a evolugdo do Direito do Trabalho dar mais um passo, ja adentrando em sua fase
de sistematizacao e consolidacao.

Esta nova fase - que teve como marcos histéricos essenciais 0 Manifesto
Comunista (1848), o movimento de massas denominado cartista na Inglaterra e a
Revolucdo de 1848, ocorrida na Franca — € marcada pela ocorréncia de grandes
acbes coletivas e sistematicas dos segmentos dominados na estrutura

socioecondmica, questionadores da ordem institucional vigente.

Com efeito, esses movimentos simbolizam de forma precisa o alcance das
arduas conquistas da classe trabalhadora, tendo estes em tal momento agido
pioneiramente na qualidade de sujeito coletivo tipico, externando como um brado as
reivindicagcbes comuns acumuladas até entdo, as quais se transmutariam em

preceitos da ordem juridica.

Remontam desse periodo, o reconhecimento do direito de associacao e de
greve e a fixacdo da jornada de 10 horas diarias, na Franca, bem como a reducéo

para jornada de 10 horas diarias na Inglaterra, no ano seguinte, em 1848.

No plano do desenvolvimento tedrico, vemos despontar o Manifesto
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comunista apto a suplantar, no seio do pensamento revolucionario, as vertentes

insurrecionais ou utépicas.

Por todos esses fatores se assiste a eclosdo, agora mais sistematica e
organizada, de estratégias incisivas de pressao coletiva sobre o pélo adverso da
relacdo empregaticia, 0 empresariado.

Esse segundo periodo na evolucdo do Direito do Trabalho perdurou até a
Primeira Guerra Mundial, entre avancgos e retrocessos na atuacdo dos movimentos
ligados a classe operaria — sindical, operario e socialista em especial — e na do
proprio Estado, numa interacdo dinamica entre as pressdes vindas de cima e de
baixo, fendbmeno que ocasionou a formacgéao de um ramo do direito bem peculiar, em

especial quanto as fontes normativas.

Esse proceder incrustou-se de tal maneira no nascente ramo do direito que
seus contornos, até a atualidade, sdo habeis a contemplar esse largo espaco a

producdo normativa por parte dos proprios agentes sociais.

Podemos visualizar, ainda, um terceiro periodo, fase de institucionalizagéo
do Direito do Trabalho, processo que teve como marcos iniciais as promulgacéo das

Constituicdo de Weimar e a criacdo da OIT, ambos em 1919.

Digno de aplausos, podemos lembrar ainda o exemplo do México que, ja em
1917, edita uma carta constitucional pioneira no processo de constitucionalizacéo do
ramo do direito ja assimilado a estrutura e dindmica institucionalizadas da sociedade

civil e do Estado.

E nesse momento que o Direito do Trabalho, apés longo periodo de
estruturacdo, sistematizacdo e consolidacdo, adquire autonomia de forma plena,
mantendo respeito as duas dindmicas de criacdo de normas juridicas: tanto a

negocial autbnoma quanto a estatal heterbnoma.
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E a partir de entdo que se desenvolvem, alguns anos mais tarde, as teorias
do Estado providéncia ou Estado do bem-estar social — Wellfare State -, tendo esse
processo como climax a incorporacéo, pelas Leis Apice da Franca, Italia e Alemanha
e décadas mais tarde nas de Portugal e Espanha, de diretrizes que convergem para

a idéia de valorizagéo do trabalho e da dignidade humana.

Se pudéssemos representar graficamente o trajeto até aqui tracado,
poderiamos constatar um paulatino recrudescimento na atuacao protetiva do Estado,
bem representado pelo advento do Estado do bem-estar social nos ordenamentos
juridicos ocidentais, durante o passar do século XX.

Contudo, o ultimo quartel do século XX é marcado pelo advento de uma
série de transformacdes que, mais tarde, serviriam de argumento para o

desenvolvimento de um ideario fatalista sobre o fim do emprego e até do trabalho.

O advento dessa postura fatalista pode ser verificado com crise de
1973/1974, para a qual n&o foi encontrada solugéo instantanea por partes das forgcas
politicas vigentes & época.

Paralelamente, comecava a se desenhar a nova face do capitalismo, marca
por uma série de transformacdes, dentre as quais se destacam: o desencadeamento
de uma série de inovacdes e alteracdes tecnoldgicas ocorridas ou acentuadas nas
ultimas décadas, ao que se convencionou denominar terceira revolugéo tecnoldgica;
0 processo de reestruturacdo empresarial; o acirramento da concorréncia capitalista

em niveis que superam em muito a de momentos histéricos anteriores.

Todos esses fatores levaram a formacdo de uma ideologia resignada a idéia
de fim do emprego e até do trabalho na sociedade contemporanea a qual vem sendo
o principal meio propulsor na busca pelo implemento de modificagcbes na
configuracgéo institucional e juridica da regulacéo das relag6es coletivas e individuais
de trabalho, ou, em suma, na reducdo, flexibilizagdo dos direitos construidos até

aqui.
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Ocorre que, como é cedi¢co, a experiéncia e a evolugdo da presenca do
Direito do Trabalho é bem diferente nos paises de capitalismo central e naqueles de

industrializacao tardia, do qual o Brasil &€ exemplo.

Assim, antes de adentrarmos no exame aprofundado das transformacgdes
contemporaneas no mundo capitalista e seus reflexos no ambito do trabalho, mister
trazer um breve relato de como a introducdo do Direito do Trabalho ocorreu no

Brasil.

2.3 A experiéncia brasileira

A mencédo especifica do desenvolvimento e peculiaridades do Direito do
Trabalho brasileiro é essencial para compreensdo da problematica com exatidao,
tendo em vista a diversidade de condigbes em que ocorrera a institucionalizacao do

Direito do Trabalho no contexto nacional.

A abordagem especifica é oportuna, ainda, por que é palco adequado para o
enfoque dos modelos de ordem juridica trabalhista vivenciados pelos paises
capitalistas, realcando o contraponto entre estes, de forma a ja iniciar a construcéo
da tese aqui defendida, relativa a impossibilidade de reducdo das normas de
protecdo a dignidade da pessoa humana relativas ao trabalho, independente de se
adotar o modelo justrabalhista democratico — quer seja o autbnomo privatistico, quer

seja o privatistico subordinado — ou mesmo o autoritario.

Com efeito, primeiramente é necessario esclarecer que, no Brasil, os
pressupostos para a existéncia do Direito do Trabalho — trabalho juridicamente livre
e subordinado — somente despontaram no final do século XIX, sendo tal periodo
marcado por manifestacfes insipientes e espacas concretizadoras da demanda

social ensejadora da criacdo desse ramo do direito.

O professor Amauri Mascaro, citando Edgar Carone, bem relata os primeiros

levantes reivindicatorios no contexto nacional:
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Nos primeiros anos da republica as greves eram esporadicas: uma em S&o
Paulo em 1890, duas em 1891, quatro em 1893, e até 1896 uma a cada
ano. Também raras foram a greves em outros estados, visando, na maioria
das vezes, melhores salarios e reducdo na jornada diaria de trabalho.
Porém, no comeco do século acentuaram-se.

Em 1900, no Rio de Janeiro, durante trés dias, os cocheiros dos bondes
(puxados por animais) protestaram contra 0 novo regulamento, considerado
vexatorio, e os bondes foram paralisados e tombados, intervindo a forca
publica e o Ministério da Justica. Os ferroviarios da Estrada de Ferro Central
do Brasil da Bahia, em Cachoeira, fizeram greve, pretendendo reducdo das
horas de trabalho, aumento de salario e passagem franca na ponte Dom
Pedro Il. Em Santos os carroceiros paralisaram a cidade e o comércio
fechou. Em 1901, os ferroviarios da Estada de Ferro Sorocabana de Sao
Paulo fizeram greve por que houve atraso no pagamento do salario.
Também os ferroviarios da Estrada de Ferro Paulista, em Rio Claro,
abandonaram os armazéns por dois dias, pedindo aumento de salario. No
Rio de Janeiro, de 8 a 12 de novembro, numa fabrica de tecidos de Vila
Isabel, protestando contra maus-tratos e imposicdes do diretor-gerente, os
operarios pararam de trabalhar. No Rio de Janeiro, em 1903, oitocentos
homens das oficinas do Lloyd Brasileiro ficaram oito dias em greve,
manifestando-se contra a nomeacdo de um diretor. No Recife houve
paralisacdo de trens. No Rio de Janeiro, de 16 a 25 de agosto, houve uma
greve pela reducao da jornada diaria e aumento de salario. Em setembro,
operarios de uma companhia de gas ficaram nove dias sem trabalhar até a
dispensa do capataz. Em novembro, sapateiros e refinadores de acUcar do
Rio de Janeiro entraram em greve. Seguiram-se, nos anos subseqientes,
inUmeras outras paralisacées: em 1904 no Ceard e no Rio; em 1905 em
Santos, Rio e Recife; em 1906 em S&o Paulo 3.000 operarios de Jundiali,
Campinas e Rio Claro, empregados de ferrovia, e no Rio de Janeiro,
empregados sapateiros, e assim sucessivamente.’

Contudo, foi somente em 1917, em Sdo Paulo, que se articulou um
movimento capaz de dar tbnica as reivindicacbes operéarias, sendo tal levante
marcado pela paralisagdo macica de varios servigos, por tempo indeterminado e,
como conquista, pelo reconhecimento do direito de reunido quando exercido dentro
da lei e respeitando a ordem publica, aléem do comprometimento do poder publico
quanto ao cumprimento das disposi¢des legais de protecéo ao trabalho de menores

nas fabricas, as quais ja existiam, mas eram “letra morta”.

A incipiéncia do movimento até entdo se deveu a alguns fatores, em especial
a reduzida dimensdo da classe no quadro econdmico-social da época e a
prevaléncia de uma postura voltada ao anarquismo, no meio das liderancas

operarias.

" NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho . Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 62-
63.
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Acrescente-se a esses fatores o fato de o Estado brasileiro, durante aquele
momento histérico — Republica velha — manter uma postura de auséncia perante a
chamada questdo social, fruto da preponderancia da concepcéo liberal né&o
intervencionista classica, fato este que inibia a atuacdo normativa heterbnoma com

relacdo ao mundo do trabalho.

Como circunstancia pratica que limitava a atuacdo estatal verificamos
também a forma de organizacdo descentralizada, o que restringia a criagdo de uma

legislacdo heterdnoma federal trabalhista sistemética e consistente.

E inegavel, no entanto, que nesse periodo inicial ja havia uma atuacio
legislativa do Estado, assistematica, € verdade, mas que ndo pode ser desprezada,

como ponto de partida.

Citando renomados nomes como Luiz Werneck Vianna, Boéris Fausto e
Evaristo de Morais Filho, o professor Godinho bem ilustra esta timida atuacao

legislativa do Estado:

llustrativamente, pode-se citar a seguinte legislacdo: Decreto n.439, de
31.5.1890, estabelecendo as “bases para organizacdo da assisténcia a
infancia desvalida”; Decreto n. 843 de 11.10.1890, concedendo vantagens
ao “Banco dos Operérios”; Decreto n. 1.313, de 17.1.91, regulamentando o
trabalho do menor. Nesse primeiro conjunto destaca-se, ainda, o Decreto n.
1.162, de 12.12.1890, que derrogou a tipificacdo da greve como ilicito penal,
mantendo como crime apenas 0s atos de violéncia verificados no desenrolar
do movimento. Werneck Vianna aponta ainda como determinacfes legais
desse periodo a concessao de férias de 15 dias aos ferroviarios na Estrada
de Ferro Central do Brasil, acrescida, em seguida, de aposentadoria
(Decreto n. 221, de 26.2.1890), que logo se estendera a todos os
ferroviarios (Decreto n.565, de 12.7.1890).

Jéa transposto o século, surge o Decreto Legislativo n. 1.150, de 5.1.1904,
concedendo facilidades para o pagamento de adividas de trabalhadores
rurais, beneficio posteriormente estendido aos trabalhadores urbanos
(Decreto Legislativo n. 1.607, de 29.12.1906). O Decreto Legislativo
n.1.637, de 5.1.1907, por sua vez, facultava a criacdo de sindicatos
profissionais e sociedades cooperativas. Em 1919, surge a legislacao
acidentaria do trabalho (Lei n. 3.724, de 15.1.1919), acolhendo o principio
do risco profissional, embora com indmeras limitagfes. Em 1923, surge a
Lei Eloi Chaves (n.4.682, de 24.1.1923), instituindo as Caixas de
Aposentadorias e Pensfes para os ferroviarios. Tais beneficios foram
estendidos, posteriormente, as empresas portuarias e maritimas pela Lei n.
5.109, de 20.12.1926. Ainda em 1923, institui-se o Conselho Nacional do
Trabalho (Decreto n.16.027, de 30.4.1923). Em 1925, concedem-se férias,
(15 dias anuais) aos empregados de estabelecimentos comerciais,
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industriais e bancarios ( Lei n.4.982,de 24.12.1925). Em 12.10.1927, é
promulgado o cédigo de menores (Decreto n.17.934-A), estabelecendo a
idade minima de 12 anos para o trabalho, a proibicdo do trabalho norturno e
em minas para os menores, além de outros preceitos. Em 1928, o trabalho
dos artistas é objeto de regulamentacdo (Decreto n.5.492, de 16.7.1928).
Finalmente, em 1929, altera-se a Lei de Faléncias, conferindo-se estatudo
de privilégios aos créditos “prepostos, empregados e operarios” (Decreto
n.5.774, de 9.12.1929).°

Somente em 1926, com a reforma constitucional, € que a competéncia
privativa para legislar sobre Direito do Trabalho passaria a Unido, fato que
contribuiria para a criagdo de um quadro normativo sistematico e unificado em

ambito nacional.

A derrocada da hegemonia do seguimento agroexportador, em 1930, traz
consigo a instauracdo de uma postura de crescente atuacdo do Estado,
consubstanciada numa intensa atividade administrativa e legislativa quanto as

questdes trabalhistas e previdenciarias.

Com efeito, 0os quinze anos subsequentes sdo marcados pela mudanca de
paradigma na atuacdo do Estado, periodo caracterizado pelo intenso
intervencionismo levado a efeito por uma série de acdes estatais combinadas,
através de uma minuciosa legislacdo heterbnoma e de um esquema de repressao

em face de qualquer intento burlador do estado de coisas que entdo se construia.

Quanto a atuacdo do Estado, ressalta-se a criagdo do Ministério do
Trabalho, Industria e Comércio, pelo Decreto n.19.443 de 26.11.1930 e, um ano
apos, do Departamento Nacional do Trabalho, instrumentos da administracéo federal
aptos a viabilizar a coordenacado das acdes institucionais que seriam desenvolvidas

nos anos subseqiientes.

Desenvolve-se a partir de 1930, ainda, um sistema previdenciario de

formacao corporativista, firmado na categoria social como parametro, marcado pela

® DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. S&o Paulo: LTr, 2008. p. 108.
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criacdo ou ampliacdo de institutos de aposentadorias e pensdes, em ambito

nacional.

Passo de grande importancia no implemento da politica trabalhista oficial € a
criacdo da Justica do Trabalho, em 1939, fato precedido da criacdo das Comissdes
Mistas de Conciliagdo e Julgamento, nas quais sO poderiam demandar o0s

empregados integrantes do sindicalismo oficial.

Além dessa limitacdo, verifica-se uma série de outras imposicdes, as quais
demonstram a ado¢do de uma postura do Estado caracterizadora do modelo
trabalhista corporativista e autocratico, facilmente verificada na forte repressao as
manifestagbes contrarias ao status quo vigente, dentre as quais se destacam a
possibilidade de participacdo nos Institutos de Aposentadorias e Pensdes e de
demandar nas junto as Comissdes Mistas de Conciliacdo somente aos filiados ao

sindicalismo oficial.

Em 1943, através do Decreto-Lei n° 5.452, é criada a Consolidacéo das Leis
do Trabalho - CLT, um verdadeiro Cédigo do Trabalho, o qual, muito além de uma
consolidagédo, promove a sistematizagdo e o aprimoramento da legislacao

trabalhista.

O modelo de ordem justrabalhista que entdo se consolida perdura, sem
alteracdes que lhe retirem a esséncia, até a edicdo da Constituicdo Federal de 1988,
a qual promove alteracbes no sistema justrabalhista que mesclam avancos
democraticos e um viés de retrocesso, caracterizado este pela manutencdo de

institutos de matiz nitidamente autoritaria e corporativista.

E a partir de entdo, do advento da Magna Carta em vigor, que serdo
prioritariamente situadas as discussdes do presente estudo, levando em conta a
transicdo trazida pelo atual modelo constitucional e a formatacdo do mundo do

trabalho contemporaneo, sobre qual discorreremos a seguir.
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3 O QUADRO FATICO DE TRANSFORMACOES NO MUNDO DO
TRABALHO EVIDENCIADO NA TRANSICAO DOS SECULOS XX E
XXI: BASE DA TEORIA ADEPTA DA FLEXIBILIZACAO DE DIR EITOS

O estudo acerca da adequacgdo da normatividade justrabalhista ao cenario
contemporaneo requer, por obvio, minuciosa descricdo de tal realidade, de forma a
bem situar a discusséo e, ao mesmo tempo, colher com exatiddo o substrato onde

serao colocadas as conclusdes desse estudo.

E essencial, desde logo, que nos posicionemos sobre a aptiddo, no presente
momento — inicio do século XXI — das altera¢cGes vivenciadas no mundo do trabalho

para que se torne devida uma postura de desregulagédo do mercado de trabalho.

Firmemente, tal desregulacdo ndo tras em seu bojo o ideal maior do direito,
a justica, sendo a flexibilizacdo de direitos rota contraria a tal ideal, como restara
demonstrado apds a analise de cada uma das principais transformacfes no mundo

do labor com as quais nos deparamos hodiernamente.

Com efeito, assistimos a uma propagacéao do ideario neoliberal no sentido de
que a relacdo de emprego — chegando parte do discurso extremista a atribuir tal

fendmeno a relac@o genérica de trabalho — encontra-se em fase de extin¢éo.

Contudo, a seguir demonstraremos que estes gritos extremistas que
ressoam nao condizem com a realidade, sendo a relacdo de emprego ainda, e por
muito tempo, a forma de trabalhado prevalente e que, por isso, merece tutela estatal
apta a assegurar o atendimento dos ideais ligados a dignidade da pessoa humana.

Assim, o topico em questdo analisara circunstancias faticas vivenciadas no
mundo capitalista contemporaneo, uma a uma, de modo a justificar a adog¢ao da
postura estatal que consideramos condizentes com as reais finalidades do Direito,
em razao de as transformacoes relatadas adiante ndo terem as proporcdes alegadas

pela corrente neoliberal.



3.1 As inovacbes tecnologicas caracterizadoras da t  erceira

revolucédo industrial

Caracteriza a chamada terceira revolugdo industrial um conjunto de
inovacoes, alteracdes e aperfeicoamentos verificados nos sistemas de producéao,
com influéncia direta no processo de realizagdo do trabalho e, de maneira mais

ampla, na prépria estruturacdo do empreendimento empresarial.

As inovacbes mais notaveis desse processo verificam-se no campo da
robdtica, da microeletrdnica, da microinformética e das telecomunicagdes,
representando na verdade uma mudancga preponderantemente estrutural do sistema

produtivo.

Tem-se por certo que o recrudescimento desses fatores é responsavel pela
reducdo de postos de trabalho, o que, todavia, ndo atinge a generalidade do

infindavel numero de profissbes existentes.

Na verdade, as previsbes generalizantes servem, por 6bvio, de supedaneo a
corrente fatalista que defende o suposto fim do emprego e até do trabalho, sem,

contudo, mostrar condizente com a realidade.

As previsdes incorrem em equivocos manifestos ao pregarem a extensao
dos fenbmenos nesses niveis; primeiro por que o incremento tecnoldgico ndo atinge
todas as profissbes e, quanto as que atinge, tal ndo ocorre de forma téo

generalizante como tenta fazer crer tal corrente.

Assim, tal fenbmeno passa ao largo de ser absoluto, havendo um infindavel
namero de profisses, atividades, segmentos e fun¢des que apenas incorporaram a
nova tecnologia. Tal assertiva é ainda mais fatica nos paises periféricos, como o

Brasil.

Por outro lado, o incremento na produtividade também tem efeitos positivos
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no mundo do trabalho, fato que, devido a clareza e profundidade com que trata do

tema, sera enfocado segundo os ensinamentos do Professor Godinho. Confira-se:
E que ha, na verdade, também uma relacéo positiva criada pelos mesmos
avancos tecnologicos (e ndo somente a relacdo negativa usualmente
mencionada). Ora, tais avancos, a0 mesmo tempo em que potenciam a
produtividade do trabalho, potenciam também a prépria produgdo e, com
isso, provocam importante diminuicdo no preco das mercadorias; por reflexo
l6gico, imediatamente tendem a incrementar, de modo exponencial, o
mercado de consumo dos mesmo bens.
Isso quer dizer que a tecnologia ndo eleva s6 a produtividade, mas,
tendencialmente, impulsiona também a producdo, o mercado € 0 consumo
dos respectivos bens e servicos produzidos. Os dados do comércio mundial
nos ultimos 50 anos, por exemplo, sdo um enfatico comprovante desta
relacdo positiva derivada das conquistas tecnolégicas: entre 1950 e 2001, o

volume das transa¢fes comerciais totais do mundo contemporéneo cresceu
cerca de 100 vezes, saltando de US$ 61 bilhdes para US$ 6,16 trilhdes.’

Outro fator a ser levado em conta € o fato de que as inovacdes tecnoldgicas
oriundas do fendbmeno em estudo ndo apenas reduzem ou extinguem certos tipos de
emprego, mas também criam uma série de outros, atados a nova tecnologia,

substitutiva do labor antecedente.

Além da propriamente dita criagcdo de novas formas de trabalho, verifica-se
também o surgimento de novas necessidades na vida do individuo enquanto ser
social e para a propria sociedade como fruto do advento desse soco de tecnologia

gue assola a vida contemporéanea.

Assim, pelos dois ultimos argumentos, verifica-se que a nova tecnologia traz
consigo um viés positivo na criagdo de postos de trabalho, servindo de meio
propulsor ao surgimento de novas modalidades de trabalho.

Outro fato gerado pela crescente tecnologia € o0 aumento da expectativa de
vida de, em média, 20 anos, fato que indubitavelmente potencializou a produgdo em

virtude do crescimento no mercado de consumo em um setor de consistente poder

° DELGADO, Mauricio Godinho. Capitalismo, trabalho e emprego: entre o paradigma da destruicado e os
caminhos da reconstrugdo. Sao Paulo: LTr, 2006. p. 38.
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aquisitivo, além da criacdo de inUmeras novas demandas na sociedade, a exemplo

dos setores de educacdo e saude ligados & terceira idade.

Ora, restou claro que os efeitos do advento da terceira revolucéao industrial
também trazem um viés positivo no que toca a geragdo de empregos, devendo o
Estado, ao fomentar o desenvolvimento tecnoldgico, atentar para que seja também

fautor de politicas ligadas a geracéo de empregos.

Por tudo que foi trazido, verificamos que uma das principais transformacoes
verificadas no mundo do trabalho — leia-se aquelas relacionadas ao advento da
terceira revolucdo industrial — tem sido utilizada como argumento do discurso
propalador do fim do primado do trabalho e do emprego de forma ndo condizente

com a realidade, deturpando as reais proporc¢oes do fenémeno.
3.2 A multifacetada reestruturacdo empresarial.

Como se apreende da mera leitura do tépico em questdo, a reestruturacéo
da organizacdo empresarial deve ser avaliada em sua mdultiplas faces, posto que

comporta fendmenos diversos.

Bem inicia o presente topico o trato da idéia de subcontratacdo de
empresas, fendmeno caracterizado pelo advento de um modelo de estruturacéo
empresarial consistente na subcontratacdo - e fendbmenos congéneres — de partes
do processo produtivo gerador do produto — ou servigo — final do empreendimento, a

outras empresas, as vezes subordinadas, as vezes autbnomas.

Tal fenbmeno, como se tem por notério, reduz a dimenséo estrutural e
operacional da empresa principal, redundando, em regra, no aumento da
produtividade desta, por trazer uma incomensuravel expansdo dos mercados

atingidos pelas atividades do empreendimento.

Como consequéncia negativa direta desse processo também conhecido

como “terceirizacdo empresarial’, observamos o0 enfraguecimento das vias de
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atuacdo do sindicalismo, um dos mecanismos que, pelo menos teoricamente,

deveria ser um dos mais atuantes na defesa dos direitos atinentes ao trabalho.

Importante, também, reconhecer a amplitude do fenédmeno, verificada de
forma mais clara no setor industrial e no ambito do comercio, através, quanto ao

ultimo, do famigerado regime de franquias.

Ainda analisando o fendbmeno da reestruturacdo empresarial, outro fator
apresenta-se como de suma importancia, qual seja a atuacdo consertada dos
responsaveis pela gestdo do empreendimento no intento de concentrar cada vez

mais a realizacao de diversas fun¢cées em um mesmo profissional.

Tal faceta da reestruturacdo empresarial, por 6bvio, ndo obstante tal relacado
ndo seja necessdria, vincula-se aos mecanismos de gestdo da forca de trabalho
propugnados pelo toyotismo.

Assim, a idéia de multifuncionalidade do trabalhador ganhar relevo no
processo de reestruturagcdo empresarial passando a reduzir a quantidade de postos
de trabalho e, por conseguinte, contribuindo para o processo de concentracdo de
renda, reduzindo os custos do sistema produtivo para o empregador, em detrimento

do oferecimento de mais postos de trabalho aos que dele necessitam.

Como ja trazido, o advento de tais transformacdes — crescimento do
fendbmenos da subcontracdo de empresas e a concentracdo de funcbes em um
mesmo empregado — relacionam-se com a ascendéncia do modelo toyotista/ohnista
de gestdo de empresas e de sua forca de trabalho, o qual tem como metas
primordiais o recrudescimento da produtividade e conferir ao empreendimento farta

adaptabilidade aos momentos de crise.

A amplitude do fenbmeno que passara, a partir de agora, a ser discutido, é
bem verdade, careceria de tdpico especifico. Nos referimos a chamada terceirizacao

trabalhista.
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Entretanto, por inserir-se de forma precisa nas transformacdes ligadas ao
processo de reestruturagcdo empresarial, seu locus adequado é o que ora lhe
conferimos, por apresentar-se tal fendbmeno indissociavel e como uma parte deste

processo.

A terceirizacdo trabalhista caracteriza-se pela insercdo de uma empresa
interposta na relacdo de trabalho, com a qual passara a se formar o vinculo de

trabalho do terceirizado.

E imprescindivel encarar o advento da terceirizagdo trabalhista — Leia-se,
sua insercdo no ambito legal - ainda, como manifestacdo da atuacdo estatal
tendente a reducdo das garantias historicamente conquistadas pela classe
trabalhadora, tendo em vista seus efeitos nefastos sobre esta, quer seja quanto a
efetividade de direitos, quer seja quanto aos mecanismos de atuacéo da classe.

Os dizeres a seguir, da lavra de Vdélia Bomfim Cassar, bem sintetizam os
impactos da chamada terceirizagdo trabalhista na efetividade dos direitos
trabalhistas, com realce na principiologia gritantemente atingida pelo advento dessa

nova realidade:

Isto se explica porque a intermediacdo de méao-de-obra fere de morte os
principios: da protecdo ao empregado; da norma mais favoravel, da
condicdo mais benéfica; do tratamento isondmico entre os trabalhadores
gue prestam sevico a uma mesma empresa; do Unico enquadramento
sindical; do Unico empregador; do mesmo enquadramento legal etc. Isso
porqgue os empregados terceirizados possuem direitos inferiores e diversos
dos empregados do tomador de servigos.10

A despeito de tantas afrontas, a jurisprudéncia tem incorporado e ampliado
as hipoteses de terceirizagcdo consideradas licitas. Exemplo de tal postura verifica-se
pelo cancelamento da Sumula 256 e da criagcdo da sumula 331, ambas do Tribunal

Superior do Trabalho.

10 CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do Trabalho. Niteroi: Impetus, 2008. p. 495.
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A sumula 256 dispunha:

Salvo os casos previstos nas Leis n® 6.019, de 03.01.74 e n° 7.102, de
20.06.83, ¢ ilegal a contratacdo de trabalhadores por empresa interposta,
formando-se o vinculo empregaticio diretamente com o tomador dos
servi<;os.11

J& a redacdo da Sumula 331 preleciona que:

SUM-331 CONTRATO DE PRESTAGAO DE SERVICOS. LEGALIDADE
(mantida) - Res. 121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003
| - A contratacdo de trabalhadores por empresa interposta € ilegal,
formando-se o vinculo diretamente com o tomador dos servi¢os, salvo no
caso de trabalho temporario (Lei n° 6.019, de 03.01.1974).
Il - A contratagdo irregular de trabalhador, mediante empresa interposta,
ndo gera vinculo de emprego com os 6rgdos da administracdo publica
direta, indireta ou fundacional (art. 37, Il, da CF/1988).
Il - Ndo forma vinculo de emprego com o tomador a contratacdo de
servicos de vigilancia (Lei n® 7.102, de 20.06.1983) e de conservacao e
limpeza, bem como a de servicos especializados ligados a atividade-meio
do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a subordinacéo direta.
IV - O inadimplemento das obrigacdes trabalhistas, por parte do
empregador, implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos
servigos, quanto aquelas obrigagdes, inclusive quanto aos o6rgdos da
administragdo direta, das autarquias, das fundagdes publicas, das empresas
publicas e das sociedades de economia mista, desde que hajam participado
da relagdo processual e constem também do titulo executivo judicial (art. 71
da Lei n° 8.666, de 21.06.1993)."

Na verdade, o fendmeno da terceirizacdo muitas vezes apresenta-se como
um meio camuflado de mitigacdo dos direitos trabalhistas, mera tentativa de burla a
legislacdo pertinente, tendo em vista que a maioria dos trabalhadores terceirizados
ou subcontratados sao, por diversos parametros, verdadeiros empregados das
empresas tomadoras de servigo, disfarcados por contratos simulados com

cooperativas, associagbes ou empresas oportunistas.

! Revista pela Sumula n°® 331 - Res. 23/1993, DJ 21.12.1993 e 04.01.1994. Redacao original - Res.
4/1986, DJ 30.09.1986, 01 e 02.10.1986. Disponivel em: < http://www.tst.gov.br/jurisprudencia/Livro_
Jurisprud /livro_ html_atual.html#Sumulas. Acesso em: 12 mai. 2010.
'2 Stimula alterada (Inciso 1V) - Res. 96/2000, DJ 18, 19 e 20.09.2000. Redac&o original (reviséo da
Sdmula n° 256) - Res. 23/1993, DJ 21, 28.12.1993 e 04.01.1994. N° 331 (...)
Il - A contratacdo irregular de trabalhador, através de empresa interposta, ndo gera vinculo de
emprego com os 6rgaos da Administracdo Publica Direta, Indireta ou Fundacional (art. 37, 1l, da
Constituicdo da Republica).(...)
IV - O inadimplemento das obriga¢@es trabalhistas, por parte do empregador, implica na
responsabilidade subsidiaria do tomador dos servigcos, quanto aquelas obrigacdes, desde que hajam
participado da relacédo processual e constem também do titulo executivo judicial. Disponivel em: <
http://www.tst.gov.br/jurisprudencia/Livro_ Jurisprud /livro_ html_atual.html#Sumulas. Acesso em: 12
mai. 2010.
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Oportuno complementar dito raciocinio com os ensinamentos de Sissekind,

o qual assevera que:

Ainda que os contratos previstos no Cédigo Civil hajam sido celebrados
para tarefas estranhas as atividades normais da empresa contratante,
caberd verificar-se, em cada caso, se 0os empregados da firma contratada
trabalham, de fato, subordinados ao poder de comando da referida
empresa. Em caso afirmativo, havera nitida simulacdo em fraude a lei
trabalhista (art.9° da CLT), configurando-se o contrato realidade de trabalho
entre a empresa contratante e os trabalhadores formalmente vinculados a
firma contratada (art. 442, combinado com os arts. 2° e 3° da CLT).13

Além da afronta a diversos principios do Direito do Trabalho, conforme
apontado nas licdes de Volia Bomfim, o preclaro Godinho traz uma serie de outros
problemas de ordem préatica, os quais ndo podem deixar de constar como

fundamento da tese aqui defendida:

A desorganizacado do sistema de garantias e direitos estipulados pelo Direito
do Trabalho, propiciada pela terceirizagdo, ocorre em face de mdltiplos
fatores: de um lado, ela diminui, artificialmente, o niimero de trabalhadores
estatisticamente alocados em certos importantes segmentos empresariais
(como industria e setor financeiro, por exemplo). E que os trabalhadores
terceirizados enquadram-se do ponto de vista técnico-juridico, como
integrantes do setor tercidrio da economia, por serem vinculados a
empresas de prestacdo de servico.

De outro lado, a férmula terceirizante pulveriza a classe trabalhadora,
criando dificuldades préaticas quase intransponiveis para a efetiva aplicagéo
do Direito do Trabalho, em face das inUmeras peculiaridades que passa a
criar, em funcdo dos tipos de segmento econdmico, de empresa e de
trabalhadores envolvidos. Tais peculiaridade provocam dispersdes na
propria e regulacdo do fenébmeno pela ordem juridica, assim como pelos
operadores desta ordem, como o sistema judicial e o sistema de
fiscalizacdo trabalhista.

Finalmente, o artificio da terceirizacdo, em virtude de todos os fatores
citados, dispersa a atuacdo sindical pelos trabalhadores, dificultando o
intercambio entre o trabalhador terceirizado e o empregado efetivo da
entidade tomadora de servicos.

Trata-se, portanto, de formula de gestdo social, de gerenciamento da forca
de trabalho, que tem tido grande impacto na reducdo dos ganhos do
trabalho no mundo capitalista.14

Como restou de facil observacao, a multifacetada reestruturacdo empresarial
é fenbmeno que engloba uma série de outros, em especial aqueles ligados a idéia

¥ SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Délio; VIANNA, Segadas; TEIXEIRA, Lima. Instituicdes de
Direito do Trabalho . 21. ed. S&o Paulo: LTr, 2003, v.1. p.275.

“ DELGADO, Mauricio Godinho. Capitalismo, trabalho e emprego : entre o paradigma da destruicéo
e os caminhos da reconstrucdo. Sdo Paulo: LTr, 2006. p. 44-45.
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de subcontratacdo e empresas, a idéia de multifuncionalidade do empregado e ao
fendbmeno da terceirizag&o trabalhista.

De toda sorte, ndo obstante o fato de que concentraremos nossas criticas e
posicionamento em tdpico posterior, cabe desde logo defender a inaptiddo deste
complexo de fendmenos distintos ao qual se convencionou denominar
reestruturacdo empresarial, para ensejar uma postura desregulatéria da relacdo de

trabalho, de reducéo de direitos e garantias fundamentais.

Com efeito, a intensidade com que tais fenbmenos ocorrem € bem aquém
daquela apregoada nos diagndsticos generalizantes e pessimistas exarados sobre o

assunto pelos grupos sociais que dele se beneficiam.

Apesar da presenca notoria dos fendbmenos retro no mundo do trabalho,
urge que se esclareca que o modelo que representa a maioria maci¢ca no ambito da
organizacdo empresarial ainda é o das grandes plantas empresariais, em razao de
sua economicidade e da praticidade de controle e fiscalizacdo do processo

produtivo.

Fato confirmador dessa ainda intocavel preponderancia é justamente o

advento da chamada terceirizacdo trabalhista.

Devido a clareza com que trata do relacionamento entre estes dois
fendbmenos que se inserem nas alteracOes ligadas a reestruturacdo empresarial,

mister trazer os ensinamentos de Godinho acerca da tematica:

Ou seja, o sistema capitalista preserva o tradicional estratagema de
concentracao e centralizacdo das empresas, em face de sua superioridade
econdmica, porém 0 ajusta a um novo critério (a terceirizacdo), apto a
propiciar a diminuicdo da reciprocidade para o trabalho nestas mesma
empresas.

> DELGADO, Mauricio Godinho. Capitalismo, trabalho e emprego : entre o paradigma da destruigéo
e os caminhos da reconstrucdo. Sdo Paulo: LTr, 2006. p. 50.
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Como exemplo da ndo generalidade desse processo, pelo menos até entéo
e por muito tempo, podemos citar o exemplo na China, pais cuja economia mais
cresceu nas ultimas décadas e que, a despeito do que vem sendo insistentemente
apregoado, ndo adota substancialmente essas novas técnicas de organizacdo do
trabalho caracterizadoras da reestruturacdo produtiva, e, apesar disso, insere-se
cada vez mais no grupo das potentes economias globais; sobre o que merece nova

mencao as licbes do autor recém referenciado:

A economia que mais cresceu nas ultimas décadas em todo o planeta (a
China), ndo tem significativa proximidade com qualquer rigorosa
incorporacdo de modernas técnicas de gestdo trabalhista, conforme
notoriamente se conhece. O impressionante sucesso competitivo dessa
economia deve-se, na esséncia, a uma racional gestdo de cambio pelo
governo do pais, induzindo a que a moeda chinesa se mantenha bastante
desvalorizada em contraste com as principais moedas — e mercados
consumidores — do planeta (dolar, e euro, principalmente). Esta gestéo
cambial inteligente — se considerados os interesses daquele pais, é claro —
cria circunstancias extremamente favoraveis a concorréncia de seus
produtos no plano externo, por torna-los sumamente baratos, em
contraponto ao poder de compra dos mercados consumidores. Além disso,
esta mesma sagaz gestdo de cdmbio tem o conddo de proteger e incentivar,
com grande eficiéncia, o parqsue industrial interno chinés (porque torna
caros os produtos importados).*

Inimeros outros fatores podem fundamentar a idéia de que este processo de
reestruturacdo nao € ilimitado e de proporcdes tdo exacerbadas, além da acima
citada politica cambial, levada a efeito por muitos paises de industrializacédo tardia
da Asia, com graus de éxito diferenciados mas indicativos da possibilidade de

ascensdo sem que se siga os paradigmas de gestdo de forca de trabalho ora

referenciados.

Dentre estes, podemos apontar a propria limitagdo material de concentracao
de funcdes em um mesmo empregado, em virtude da propria limitacdo humana;
limitacdo esta ainda mais patente quanto as relacdes de trabalho que prescindem de

qualificagéo.

Ja quanto as profissbes carecedoras de qualificacdo, entra em cena o

'® DELGADO, Mauricio Godinho. Capitalismo, trabalho e emprego : entre o paradigma da destruigéo
e os caminhos da reconstrucdo. Sdo Paulo: LTr, 2006. p. 50-51.
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inarredavel fato de que, caso haja excesso, extrapolacao de limites, a produtividade,
eficiéncia e qualidade do trabalham restam claramente comprometidas.

No que toca ao inevitavel crescimento das praticas ligadas a terceirizacao
trabalhista, o qual seria ocasionado, segundo os partidarios de tal corrente, pelo
fantasma de um quadro de determinismo econdémico irrefredvel, retornamos a
afirmacdo ja inserta na presente discussao, e que sera aprofundada a seguir, de que
a propria postura do Estado, consistente em sua liberacdo - regulacdo legal e
jurisprudencial consistente e até incentivadora — mostra-se bem mais como meio
propulsor da enxurrada que traz desvalorizacdo e desregulacdo ao mundo do

trabalho.

Como restara claramente enfrentado no tépico que abordara a atuacéo
estatal de desvalorizagcdo do trabalho e do emprego como uma das principais
causas desse processo, a despeito de seus defensores colocarem-na apenas como
consequéncia de outros fatores estruturais, a generalizacdo da terceirizacéo
trabalhista foi bem mais fomentada pela politica publica de derruicdo do trabalho e
do emprego do que a influenciou.

Na verdade, a todo tempo, o lobby empresarial forja a inversdo da
relacdo de causa e conseqUéncia que permeia 0s processos relacionados a
desvalorizagcdo do trabalho e do emprego hodiernamente, fato que sera abordado
detalhadamente em tdpico a frente.

3.3 O recrudescimento da concorréncia capitalista

Como se nota, tém sido abordadas, no presente capitulo, as transformacdes
verificadas no mundo do trabalho utilizadas como fundamento pela corrente que
defende a flexibilizacdo de direitos, as quais cabe acrescentar, entdo o acirramento
da concorréncia capitalista.

Tal fenbmeno caracteriza-se pelo rompimento dos diversos tipos de barreira
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porventura existente entre os mercados internacionais, circunstancia que delineia
um quadro de insercdo das economias nacionais no ambito de concorréncia

interempresarial global.

Mais uma vez, evidencia-se a confusdo feita pela corrente adepta da
flexibilizacdo de direitos entre a relacdo de causa e conseqiéncia oriunda da dita
acentuacdo da concorréncia capitalista e da atuacdo do Estado, segundo cada
experiéncia nacional, consistente na insercao da respectiva economia no canario do

mercado mundial.

Com efeito, dita insercdo, postura que pode e deve ser minuciosamente
estudada pelos Estados nacionais, pode trazer consigo uma séria de consequéncias
nefastas para a respectiva economia nacional, caso seja efetivada de forma

irresponsavel.

Por desenhar de forma precisa os contornos de tal entendimento,

transcreve-se o trecho a sequir:

Ora, caso o Estado Nacional incentive uma integracdo rigorosamente
subordinada e desfavoravel ao cenario econémico mundial (ou se resigne a
ela), provocando — ou permitindo — uma competicdo predatdria no ambito
interno de sua economia, além de nao viabilizar condicfes mais benéficas
de competicdo junto aos consumidores externos, certamente que 0s niveis
de trabalho e de emprego serdo gravemente afetados no interior de suas
fronteiras.

Isso significa que, regra geral, a intensidade e a generalizacao dos efeitos
maléficos ou benéficos de tal processo de integragdo a economia
internacional sdo, em boa medida, moduladas de acordo com a politica
publica que se adota internamente em cada Estado.

Ou seja, a acentuacdo competitiva decorrente da integracdo internacional
pode, indubitavelmente, prejudicar o desempenho do empreendimento
empresarial, com direto comprometimento no montante de sua for¢ca de
trabalho — ou pode ter repercussdo diametralmente oposta, de natureza
favoravel. Esta repercussao favoravel passa pela eficiente insercdo no
mercado competitivo capitalista, potenciando o dinamismo empresarial e
contribuindo para a contratacdo de trabalhadores pelas respectivas
empresas.”’

" DELGADO, Mauricio Godinho. Capitalismo, trabalho e emprego : entre o paradigma da destruicéo
e os caminhos da reconstrucdo. Sdo Paulo: LTr, 2006. p. 55.
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4 A PROBLEMATICA DA FLEXIBILIZACAO DE DIREITOS: SUA
JURIDICIDADE E LEGITIMIDADE

Como trazido alhures, é bem verdade que as transformacdes verificadas no
sistema produtivo contemporaneo tém demandado alteragcbes no ambito da
normatividade justrabalhista, aptas a extirpar seus tracos obsoletos, fazendo-a

acompanhar os passos da trama social contemporéanea.

Em razdo disso, tem-se visualizado o implemento de uma série de
alteracdes na configuragéo institucional normativa trabalhista, as quais teriam como

causa mediata tais transformacoes.

Ocorre que dita adequacdo do Direito do Trabalho tem trazido consigo um
vies desregulatério e redutor de direitos, espelhando uma atuacdo estatal
meticulosamente consertada de destruicdo das garantias fundamentais do cidadao

enguanto trabalhador.

E entdo que desponta a idéia de flexibilizacdo dos direitos trabalhistas, cerne
do debate em questédo e sobre o que discorreremos, a luz de diversos parametros,

até o fim do presente estudo.

Tal postura de deturpacdo tem sido efetivada com mais rigor, no plano
nacional, apés o advento da Carta da Republica de 1988, por ter este diploma
trazido novos rumos no que toca a relacdo entre as espécies que compdem a
normatividade trabalhista, bem como quanto a possibilidade de atuacdo mais
incisiva dos sujeitos que compdem as relagbes de trabalho, induzindo, a primeira
vista, a idéia de adocdo do modelo privatistico autbnomo de ordem justrabalhista,
desgarrado dos historicos limites as disposicoes das partes na estipulacdo do

contrato de trabalho respectivo.

Assim, urge que se traga, primeiramente, o plano de fundo global ensejador

do implemento desse modelo desregulamentado que vem sendo implantado



nacionalmente, para, apos, trazermos uma amostragem do reflexo dessa ideologia
no plano da normatividade patria das ultimas décadas, que nada denotam senao

retrocesso social.

4.1 Do Estado de bem-estar social (welfare state) a  desconstrucéo

do primado do trabalho e do emprego.

Como ja abordado de forma sucinta quando da analise da evolucéo do
Direito do Trabalho, o estagio apice de estabelecimento de politicas publicas sociais,
refletidas no direito positivo de cada nacdo, deu-se no periodo em que a idéia de
Estado de bem-estar Social esteve a orientar a postura estatal no que toca a tais

direitos.

Nesse periodo, em razdo da insustentavel situacdo de crise originada da
avidez pelo lucro, caracterizadora do capitalismo, emergiu um periodo denominado

por alguns autores de capitalismo organizado.

Como fase maxima desse processo - leia-se, do metaférico pacto entre
capital, trabalho e Estado — é que visualizamos o advento das politicas publicas
caracterizadoras do welfare state, sobre o que se mostra oportuno colacionar os

ensinamentos de Dorneles:

Observou-se nesse contexto o surgimento do Estado do bem-estar social,
ao qual coube o papel de gerenciamento do pacto social do capitalismo
organizado. Nesses termos, portanto, 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 os capitalistas renunciaram parte de sua
autonomia e de seus lucros em curto prazo e os trabalhadores parte das
suas reivindicacBes, principalmente aquelas que dizem respeito a
subversdo da sociedade capitalista e a sua substituicdo pela sociedade
socialista. O Estado, ao gerenciar essa dupla rendncia, transformava o
excedente liberado, ou seja, os recursos financeiros que lhe advém da
tributacdo do capital privado e dos rendimentos salariais, em capital social.*®

Impende salientar, contudo, que no Brasil, a efetividade deste fenébmeno foi

bem aquém daquela verificada na maioria dos paises de industrializacdo central, em

'®* DORNELES, Leandro do Amaral D. de. A transformac&o do Direito do Trabalho: da l6gica d a
preservacao a légica da flexibilidade . Sao Paulo: LTr, 2002. p. 43.
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decorréncia de uma série de fatores culturais e econdbmicos que impediram a
concretizacdo de servicos que realmente garantissem a existéncia de padroes

minimos de sobrevivéncia aos trabalhadores.

Ademais, ndo se pode relevar a circunstancia de que no Brasil o
estabelecimento dessa timida postura de valorizacdo dos direitos trabalhistas

basicos ocorreu de forma diversa da ocorrida nos paises de capitalismo central.

Nestes, a moldura bésica do Direito do Trabalho foi concebida através de um
processo de luta dos trabalhadores, os quais, a partir de certo patamar de
organizacdo, arduamente alcancado, fizeram-se representar por partidos politicos,
fato que os fez consolidar, através da legislacdo estatal, um sistema de carater
social, valorizador do trabalho e de outros aspectos essenciais a uma vida que se

repute digna.

No Brasil, o Estado nitidamente absorveu o conflito social originado pelo
embate entre capital e trabalho e impss, de forma verticalizada, uma legislagcéo
trabalhista que, apesar de evoluir bastante frente ao que existia, manteve um dos
sujeitos da relacdo de trabalho — o proprio trabalhador — & margem do processo de
elaboracdo normatividade, perfazendo um modelo de ordem trabalhista nitidamente

autoritario.

A instauracdo desse modelo de ordem justrabalhista, inegavelmente,
contribuiu para a formacédo de uma classe trabalhadora resignada e distante do
conflito de interesses — se a compararmos com a classe trabalhadora de outros
paises de capitalismo central — tornando-a mais suscetivel as alteragcdes normativas

In pejus caracterizadoras da ascensao da nova face do liberalismo, o neoliberalismo.

4.2 A proposta da flexibilizacao de direitos

Mostra-se oportuno, neste momento, por adentrarmos propriamente nas

discussdes acerca da juridicidade e legitimidade da proposta defensora da
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flexibilizacdo dos direitos trabalhistas como melhor forma de adequar a
normatividade correlata ao cenario contemporaneo, precisar terminologicamente o

alcance da idéia de flexibilizac&o.

Em razdo da clareza e precisdo técnica com que trata do tema, mister
trazermos os ensinamentos de Oscar Ermida Uriarte acerca das espécies de
flexibilizacdo de direitos trabalhistas, optando, dentre os diversos parametros
classificatorios sistematizados pelo autor, por aquele que toma como referencial a

finalidade da flexibilizacao.

Tomando como base esse parametro, o autor, nos termos abaixo, expde trés
classes de flexibilizacdo: uma de protecdo, outra de adaptacdo e outra de

desregulamentacao. Confira-se:

A flexibilidade de protecdo ¢é a propria do classico Direito do Trabalho: o
Direito do Trabalho sempre foi flexivel, s6 que num sentido Unico. A norma
trabalhista tradicional foi sempre superavel e adaptavel em beneficio do
trabalhador.

A flexibilidade de adaptacdo, por sua parte, consistiria na adaptagéo, por
meio da negociacdo coletiva, das normas leais rigidas a novas
circunstancias e numa avaliacdo global do que € mais conveniente para o
trabalhador. A idéia central seria ndo se tratar de uma derrogacdo pura e
simples, mas de uma adaptacéo que se faz por meio da autonomia coletiva.
E a flexibilidade de desregulamentacado seria simplesmente a derrogacao de
beneficios trabalhistas preexistentes ou sua substituicdo por outros
inferiores."

Como claramente se apreende do desenrolar do presente estudo, a
utiizacdo dada ao termo flexibilizacdo refere-se a desregulamentacdo e a
adaptabilidade in pejus ao trabalhador, sustentada pela — despida de respaldo

juridico — proposta neoliberal de Direito do Trabalho.

Utilizando-se das circunstancias faticas delineadas no capitulo 3 -
exacerbando-as como se vivéssemos décadas e décadas a frente — o discurso

defensor da flexibilizac&o de direitos fixa-se em basicamente trés linhas.

% Anais do Férum Internacional da Flexibilizacdo do Direito do Trabalho/ apoio Academia Nacional de
Direito do Trabalho, Escola Nacional de Formac&o e Aperfeicoamento de Magistrados do Trabalho;
relator-geral do evento Ministro Vantuil Abdala. — Rio de Janeiro: UniverCidade, 2003. p. 276-277.
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A primeira pauta-se claramente no viés desregulamentador, propondo uma
derrogacdo generalizada do carater tuitivo do Direito do Trabalho, sugerindo o
verdadeiro soterramento deste ramo do direito e o consequiente retorno aos idos em
que a regulacéo de suas relacdes pelo emanava do Direito Civil, como se as partes
da relagéo trabalhista situassem-se em um mesmo patamar, cComo ocorre em regra

no direito comum.

A segunda, nitidamente contraditéria a primeira, e de uma fragilidade juridica
incomensuravel, defende a atuacdo do Estado na imposi¢do de limites a atuacao
sindical e das praticas correlatas — v.g a greve — argumentando que sua atuacéo
eleva artificialmente o preco da mercadoria vendida pela classe trabalhadora: sua

mao-de-obra.

Tal vertente, gritantemente, parece relevar que a “mercadoria” em questao
relaciona-se intrinsecamente com a necessidade de atendimento a dignidade de
quem a “vende”, em um nitido intento de coisificar o ser humano, tudo em prol da
acumulacao de capital, o que atingiria fatalmente os principios maiores que regem o

regime constitucional vigente e o ideario de uma sociedade que se repute justa.

Nesse sentido:

E forcoso lembrar que muitos direitos dos trabalhadores, especialmente os
de sindicalizacdo, negociagdo coletiva e greve, sdo, inquestionavelmente,
direitos humanos reconhecidos nos grandes pactos e declaragbes
universais e regionais, em quase todas as Constituicbes e em varias
normas internacionais do trabalho. E que a Constituicdo da OIT postula que
“o0 trabalho n&o é mercadoria.”

Dentre as justificativas tedricas, desponta como a de maior coeréncia o
raciocinio tenazmente propalado de que, por baratearem os custos do trabalho, a

postura de flexibilizacdo e desregulamentacéo de direitos, gerando lucro, daria inicio

2 Anais do Férum Internacional da Flexibilizacdo do Direito do Trabalho/ apoio Academia Nacional de
Direito do Trabalho, Escola Nacional de Formac&o e Aperfeicoamento de Magistrados do Trabalho;
relator-geral do evento Ministro Vantuil Abdala. — Rio de Janeiro: UniverCidade, 2003. p. 282.
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a uma reacdo em cadeia que, apés investimentos na atividade produtiva e geracéo

de empregos, culminaria na melhoria das condi¢gfes de trabalho.

Dito raciocinio, é importante que reconhecamos, possui certa coeréncia
l6gica, destoando, contudo, do que se verifica nas diversas experiéncias latino
americanas que incorporaram o ideal neoliberal de desregulamentagéo do Direito do
Trabalho, bem como aqueles que adotaram, abruptamente, mecanismos que, em
conjunto, denotam a adocdo do modelo privatistico autbnomo de ordem

justrabalhista.

Ora, exemplos nado faltam a confirma tal diagndstico, dentre os quais se

destaca o argentino.

No caso argentino, sdo de facil constatacdo os efeitos desastrosos advindos
da politica trabalhista caracterizadora do governo Menem (1989-1999), o qual,
inspirado pelas propostas neoliberais, propalando o advento da necessidade de
integrar a economia do pais ao mercado internacional, promoveu uma politica de
intenso fomento aos contratos a termo, contribuindo de forma incisiva para a

precarizacao do trabalho naquele pais.

Os resultados sdo de conhecimento geral: quanto ao Indice de
Desenvolvimento Humano, visualiza-se que em 1980, apenas 5% da populagao
argentina vivia abaixo da linha de pobreza, percentual que em muito contrasta com o
IDH da ONU em 2000, o qual atesta que mais de 50% dos argentinos viviam abaixo

da linha de pobreza.

A esse abrupto crescimento dos niveis de pobreza, acrescente-se
estatisticas como o desemprego que atingia cerca de 25% da forca de trabalho do
pais em 2002 e do crescimento em torno de 290% da violéncia em cerca de dez

anos.?!

2 Almanaque Abril — Mundo 2003, S&o Paulo: 2003, p.160.
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Além da Argentina, pode-se citar os casos da Espanha, Chile e Uruguai, os
quais, ao promover politicas publicas nesse sentido, assistiram como consequéncia
uma série de problemas sociais ocasionados pelo desemprego causado — repita-se:
causado e ndo consequUéncia — pela postura estatal adepta da flexibilizacdo e
desregulamentacdo de direitos trabalhistas como forma de adequar dita

normatividade ao mundo contemporaneo.

Por tais razdes, verifica-se que o0 suposto intento de adequacao e
modernizacdo do Direito do Trabalho proposto pelo ideal neoliberal esbanja
ideologia e padece de juridicidade e legitimidade social.

Passaremos a analisar, detidamente, entdo, o caso brasileiro, trazendo o
foco do debate para as alteragdes flexibilizadoras e desregulamentadoras de direitos
trabalhistas ocorridas nas ultimas décadas, com especial atencdo a este fendbmeno

em face das inovacoes trazidas pelo regime constitucional vigente.

4.3 Tragos de uma postura estatal desvalorizadora d o trabalho e do

emprego na sociedade contemporanea brasileira.

Aberto o caminho de ingresso no debate acerca da flexibilizacdo dos direitos
trabalhistas, € necessario abordarmos em que nivel este fenbmeno vem ocorrendo
no contexto nacional.

Desde logo é importante que seja esclarecida como se da a relacdo de
causa e consequéncia que vem sendo apregoada para justificar o implemento de

alteracdes normativas redutoras ou desreguladora de direitos trabalhistas.

Corriqueiramente, assistimos ao discurso — que mais soa como justificativa —
neoliberal de que determinada lei, ou determinada alteragcdo normativa € apenas
reflexo das inescapaveis determinacdes da nova dindmica produtiva, em face das

quais a legislagéo nao pode quedar inerte.
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Assim, visualizamos a construcdo da idéia de que as altera¢cdes normativas
levadas a efeito nas uUltimas décadas sdo apenas conseqiéncia das causas de
natureza tecnoldgica, organizacional e mercadologicas verificadas no capitulo 3

deste estudo.

Ocorre que, na pratica, ditas politicas publicas desprestigiadoras do trabalho
e do emprego atuam bem mais como causa que como consequiéncia neste processo
de desvalorizagdo do primado do trabalho e do emprego na sociedade
contemporanea, contribuindo diretamente para o recrudescimento do avassalador

fendbmeno do desemprego.

Trazendo a explanacdo pra exemplos praticos no ambito nacional, podemos
trazer como marco inicial de tais transformagbes a criagdo do FGTS (Lei n°
5.107/1966) — Fundo de Garantia do Tempo de Servigo — responsével por nitida
mitigacdo ao Principio da Continuidade da Relacdo de Emprego, tornando a
dispensa do trabalhador direito potestativo, através da reducdo dos encargos

previstos na Consolidagéo das Leis do Trabalho.

Nesses idos, 0 empresariado criticava a rigidez no regime celetista de
indenizacdo, exercendo intenso lobby para a criacio de um modelo mais

flexivel.Tais criticas, segundo a doutrina:

Encontraram cendrio politico ideal para vicejarem no regime autoritario
instaurado no pais em 1964. Exponenciadas pelo discurso oficial do novo
regime harmdnico a uma politica econémica de franco cunho neoliberal, e
pelo silencio cirurgicamente imposto as vozes e forcas adversas, essas
criticas encontraram férmula juridica alternativa ao sistema celetista
combatido — o mecanismo do Fundo de Garantia do Tempo de Servigo.*

Dando prosseguimento ao processo de precarizacdo do trabalho,
enxergamos em 1974 a criacado do contrato de trabalho temporario propiciador de

importante tipo de terceirizacdo trabalhista, embora ainda de extens&o restrita no

2 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. S&o Paulo: LTr, 2008. p.1236.
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tempo — trés meses (Lei n. 6.019/1974).%

Ja adentrando nos limites temporais do periodo sobre o qual se debrucara
prioritariamente a analise juridica da flexibilizacdo de direitos trabalhistas, importante
desde logo visualizar a contraditoria constatagcdo de que foi p6s o advento da
Constituicdo Federal de 1988 que se assistiu a criagdo de mecanismos de franca

precarizacao do trabalho regulado e do correlato valor-trabalho.

Tamanha a clareza do intento desregulador que logo no primeiro governo
eleito apdés a Constituicdo foi instaurada comissdo autorizada a estudar a propria
substituicdo da CLT, com sua detalhada regulacéo da relacdo de emprego, por um

diploma conciso de poucos paragrafos.?*

Como exemplos das modificacbes observadas ap6s o advento da
Constituicdo de 1988, verificamos a modificacdo do art. 442 da Consolidacdo das
Leis do Trabalho - pela Lei n. 8.949/94 - e a consequente criagdo de milhares de
cooperativas de mao-de-obra as quais se acoplavam trabalhadores com direitos

trabalhistas praticamente inexistentes em razao da inovacao normativa referida.

by

E no governo que perdurou de 1995 a 2002 contudo, que o modelo
desregulado de direito do trabalho se instalaria de forma mais intensa. Segundo a

doutrina:

O governo seguinte, contudo, ao longo de seus oito anos (1995-2002), é
que iria produzir incomparavel blitzkrieg em favor da desregulamentacao
trabalhista. Duas medidas legais bem ilustram a orientacdo econ6mico-
filosofica de tal governo: de um lado, a nova estruturagdo que confere, por
medida provisoéria, ao contrato de estagio (Lei n. 6.494, de 1977), de modo a
tentar permitir que este pacto seja estendido ao estudante de ensino médio
e perca a imperiosa conexdo com a formacdo académico-profissional do
estudante (artificio que permitiria transformar o importante estagio em uma
espécie de contrato de servidao voluntaria); de outro lado, a aprovacgdo da
Lei do Contrato Provisorio de Trabalho (n. 9.601, de 1998), que cria formula
de contratacdo precaria, quer quanto ao tempo (maximo de dois anos, com
renovacdes sucessivas de curto periodo dentro deste lapso), quer quanto

3 DELGADO, Mauricio Godinho. Capitalismo, trabalho e emprego : entre o paradigma da destruic&o
e os caminhos da reconstrucdo. Sdo Paulo: LTr, 2006. p. 63.
** Ibidem, p. 63.
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aos direitos laborativos (restricbes a classicos direitos regulamentados na
25
CLT).

Tem sido observada, ainda dentro deste processo de desvalorizacdo do
trabalho, e como consequéncia do préprio trabalhador, certo descaso dos 6rgaos
componentes da Jurisdicdo, os quais tém imprimido flexibilidade interpretativa
excessiva em seus julgados, em especial na apreciacdo da hierarquia normativa
trabalhista, o0 que ocasiona a reducdo da efetividade dos principios laborais,

parecendo, em alguns casos, simplesmente releva-los.

4.4 O advento da Constituicdo Federal de 1988 e as  inovacgdes no

modelo justrabalhista brasileiro trazidas em seu bo jo.

Em razdo da amplitude do tema abordado no presente estudo, é
imprescindivel que seja encontrado um substrato temporal para concentrarmos 0s
debates atinentes a adequacdo da normatividade justrabalhista patria ao cenario

contemporaneo.

Portanto, urge que se esclareca a qual periodo nos referimos ao mencionar

a abrangente expressao “cenario contemporaneo”.

Conforme ja trazido de forma dispersa em alguns pontos da presente
abordagem, a expresséo refere-se a fase de reafirmacdo das politicas publicas
ensejadas pela adocdo do ideéario liberal, em sua nova carapuca ultraliberal,
vivenciada a partir da década de 1970 nos paises capitalistas, justificada de forma
equivocada - mas minuciosamente calculada - pelas correspondentes

transformacdes verificadas no mundo do trabalho no periodo em questao.

No entanto, mesmo apos dita limitagdo temporal, a amplitude do fendmeno a
ser analisado ainda mostra-se por demais ampla para a concisa apreciacéo

caracterizadora do tipo de estudo aqui realizado.

> DELGADO, Mauricio Godinho. Capitalismo, trabalho e emprego : entre o paradigma da destruic&o
e os caminhos da reconstrucdo. Sdo Paulo: LTr, 2006. p. 64.
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Assim € que, dentro deste ja circunscrito cenario, concentraremos as
discussbes da adequacao do Direito do Trabalho a nova realidade tomando como
parametro as inovacfes trazidas pela Lei Apice de 1988, diploma causador de
intermindveis discussdes por trazer em seu bojo uma era de transicdo que vem
sendo calculadamente manipulada a induzir & crenca do advento da inexistente

instauracdo de um modelo desregulado de ordem justrabalhista.

Notorio que o atual momento de transicdo vem sendo insistentemente
deturpado pelo lobby de matiz neoliberal com vistas a transmuta-lo em uma fase de
desregulamentacéo das relacdes de trabalho, em um tempo de corrosdo do primado
do trabalho e do emprego e da destruicdo de toda a valorizacdo do individuo

enquanto trabalhador, como consequéncia ultima.

Precisamente situada a discussdo, urge que se discorra acerca da
juridicidade das modificacbes normativas implementadas nas ultimas décadas, e de
sua respectiva aplicagcdo no caso concreto, as quais vem se apresentando
mitigadoras de garantias tdo arduamente conquistadas e que nada espelham sené&o
o ideal de equidade, tdo caro a normatividade justrabalhista, para que esta

efetivamente alcance sua razdo de existéncia.

4.4.1 A nova face do modelo de ordem justrabalhista brasileiro.

O principal alicerce utilizado pelos defensores de uma era de flexibilizacdo e
desregulamentacdo de direitos trabalhistas - por mais contraditério que possa soar —
€ justamente a nova face do modelo justrabalhista brasileiro, inserta nos preceitos
constitucionais relacionados ao fomento dado ao processo de negociagéo coletiva.

Assim, essencial que se analise as alteracbes no modelo de ordem
justrabalhista advindas da Carta da Republica de 1988, para que dita mudanca de
paradigma seja avaliada de forma a se harmonizar com 0s demais preceitos

constitucionais ali inseridos.
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Como fartamente abordado no capitulo 2 deste estudo, a institucionalizacao
do Direito do Trabalho no Brasil ocorreu de forma verticalizada, sem a participacéo
direta — a0 menos quanto ao direcionamento dos rumos a serem tomados pelo novo
sistema — dos maiores interessados em tal processo: os trabalhadores, e, bem
assim, do respectivo aparato institucional responsavel pela defesa de seus

interesses.

Assim nasce o modelo justrabalhista brasileiro, assentado em um cenéario de
total privacdo da autonomia coletiva privada, de total controle da estrutura sindical
pelo Estado, enfim, um modelo tipicamente corporativista e autocratico,
doutrinariamente denominado de parametro Estatal-subordinado de gestéo

trabalhista.

A Doutrina bem narra a amplitude do dirigismo sindical que permeou o
nascimento do Direito do Labor no Brasil, o que refletia, com fiel observancia, a

matiz ditatorial do Governo que entdo se estabelecia:

A essa medida estrutural seguiram-se o0s diversos incentivos ao
sindicalismo oficial (monopdlio de acdo junto as ComissfGes Mistas de
Conciliacao; exclusivismo de participacao nos Institutos de Aposentadorias
e Pensdes, etc.), incentivos que seriam transformados, logo apés, em
expresso monopodlio juridico de organizacdo, atuacdo e representacao
sindical. Finalmente, por quase todo o periodo getulista, uma continua e
perseverante repressdo estatal sobre as liderancas e organizagfes
autonomistas ou adversas obreiras.?®

Dito modelo - autoritério por exceléncia — manteve-se praticamente intocado
em sua esséncia até o advento da Lei Maior de 1988, tendo este diploma se
caracterizado por trazer inovagcées democraticas e, em contrapartida, manter tracos

da estrutura corporativista até entdo vigente.

Assim, aproveitando-se dessa era de transi¢do, ainda carente de definicdo
precisa, a matriz de pensamento ligada ao ideal neoliberal vem propugnando a
instauracdo de um modelo de ordem justrablhista privatistico autbnomo, no intento

de sobrepor os interesses do empresariado aqueles ligados a subsisténcia do

% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho.  S&o Paulo: LTr, 2008. P. 112.
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trabalhador, em raz&o das precérias organizagdo e atuacao das instituicdes sindicais

brasileiras.

Com efeito, nos moldes em que se encontra atualmente, a sociedade
brasileira mostra-se claramente inapta a abracar dito modelo, sendo este adequado
aos paises de capitalismo central, onde desenvolveram-se de forma plena uma
pratica de atuacao sindical consistente — de fato representativa — cujo hipertrofia faz-
se sentir a décadas. Como exemplos de paises cujo modelo de atuacdo sindical
comporta o modelo de ordem justrabalhista autbnomo e privatistico, podemos citar a
Inglaterra e os Estados Unidos, cuja atuagéo sindical mostra-se efetiva na defesa

dos interesses de seus representados.

Outro problema que compromete a efetividade da atuacéao sindical brasileira
situa-se na histérica inexisténcia de mecanismos de controle e responsabilizacdo
das liderancas trabalhistas, sobre o que oportuno trazer visdo de clareza hialina

acerca do tema:

Do ponto de vista democratico, tdo grave quanto a existéncia de formas de
controle estatal sobre organizacdes e liderancas coletivas obreiras é a
existéncia de mecanismos e instituicdes, na ordem juridica, que suprimam
ou reduzam o controle dos préprios trabalhadores sobre duas liderancas e
organizacdes coletivas.”’

Assim, impende distinguir o impulso democratizante insito ao novo texto
constitucional, fautor de um processo de construcéo do direito pelos préprios sujeitos
sociais, desde que aptos para tanto, da inadvertida — mas meticulosamente
calculada — postura estatal consistente na desregulamentacdo do mundo do trabalho
e da flexibilizagcdo das normas tuitivas caracterizadoras do Direito do Trabalho.

Na verdade, o periodo de transicdo em que se encontra imerso o
sistema justrabalhista brasileiro mostra como mais adequada, no atendimento da
complexidade dos anseios sociais, a ado¢do do modelo privatistico mas subordinado

de ordem justrabalhistas. Nesse sentido:

* DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. S&o Paulo: LTr, 2008. p. 130.
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O modelo compativel com a Democracia € com a s caracteristicas
econdmicas, sociais e culturais brasileiras é algo proximo ao padrdo da
normatizacdo privatistica mas subordinada, tipico dos paises europeus
continentais. Conforme ja foi exposto no capitulo anterior desta obra (em
seu item VI.1.B), “o intervencionismo estatal que caracteriza o padrdo de
normatizacdo privatistica mas subordinada ndo é substitutivo ou impeditivo
da criatividade e dinamismo privados, mas condicionador desta atividade.
Nesse quadro, o intervencionismo, embora inquestionavel, admite
claramente a franca e real participacdo da sociedade civil na elabora¢éo do
Direito do Trabalho. Em funcdo desta combinacdo de esferas de atuacéo, o
modelo tende a gerar uma legislacdo que reflete, com grana aproximacao,
as necessidades efetivas dessa sociedade. (...) E dbvio que, politicamente,
este modelo estabelece, no estuario normativo trabalhista, um patamar
heterbnomo que a criatividade privada ndo pode desconhecer. Mas néo se
suprimem ou sufocam os instrumentos para esta acdo privada coletiva, que
mantém seu papel relevante no universo juridico desse padrdo de
normatividade juslaboral.”®

Ora, restou claro que o modelo de ordem justrabalhista mais condizente com
a realidade brasileira € o de normatizacdo privatistica mas subordinada, por, ao
mesmo tempo, permitir um processo de criagdo do direito pela sociedade,
submetendo dita criacdo aos parametros da legislacdo heterbnoma responsaveis

pelo atendimento de um patamar minimo de atendimento a dignidade humana.

Por esta angulagéo, resta ofuscada a legitimidade e juridicidade de
implantagcdo de um modelo de ordem justrabalhista totalmente desgarrado dos

limites minimos de dignidade trazidos pela legislacédo heterbnoma estatal.

A legitimidade e juridicidade da propalada postura flexibilizadora e redutora
de direito serdo analisadas, ainda, levando-se em conta as teorias que tratam da
hierarquia das normas trabalhistas, parametro essencial para a perfeita

compreensao da problematica, o que sera abordado no topico subsequente.

4.4.2 Teoria do Bloco de Constitucionalidade e Principio da proibicdo de retrocesso

social: obstaculos & flexibilizacdo dos direitos trabalhistas.

8 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. S&o Paulo: LTr, 2008. p. 116.
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Ao tratar dos direitos fundamentais dos trabalhadores defende que, apés o
advento da emenda constitucional 45 de 2004, que introduziu o paragrafo 3° ao

artigo 5° da Constituicdo Federal®®

, 0 sistema juridico brasileiro passou a admitir a
existéncia de um conjunto de direitos e principios na ordem constitucional, a
despeito de n&o integrarem formalmente a Constituicdo. E a teoria do “Bloco de

Constitucionalidade”.*°

Com efeito, o artigo 5° 8 2° da Constituicdo Federal, albergou o conceito
material de direitos fundamentais, possibilitando o reconhecimento de direitos que,
pela relevancia de seu conteldo ou objeto, passam a pertencer a principiologia
constitucional no sentido material, apesar de nado estarem topograficamente la

inseridos.

A ordem constitucional abrange, nessa ordem de idéias, além do texto
constitucional, as Disposicoes Constitucionais Transitorias, as Emendas
Constitucionais, as normas advindas dos tratados e convencgdes internacionais que
tratam de direitos humanos, principios gerais e normas infraconstitucionais que

versem sobre direitos fundamentais.

Como refor¢o a tese avencada, enxergamos 0 preceito insculpido no caput
do art. 7°da Constituicdo Federal, segundo o qual “séo direitos dos trabalhadores
urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condi¢do social”,
admitindo, portanto, a existéncia de um rol de direitos fundamentais trabalhistas

materialmente além daqueles inseridos diretamente no texto constitucional.

29 Constituicdo Federal.

Artigo 5° (...)

§ 2° - Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime
e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do
Brasil seja parte.

§ 3° Os tratados e convencgdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada
Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros,
serdo equivalentes as emendas constitucionais

% QUEIROZ JUNIOR, Hermano. Os Direitos dos trabalhadores na Constituicio de 1988. Sao
Paulo. LTr, 2006. p. 176.
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Admitidos como direitos fundamentais, os direitos sociais dos trabalhadores
atraem a aplicagcdo do Principio da Proibicdo do Retrocesso Social, o qual impede a
adocdo de medidas legislativas que pretendam atingir algum direito fundamental,
sem a criacdo ou previsao de respectivos esquemas alternativos ou compensatorios,
que impliqguem a preservacgao do nucleo essencial do respectivo direito fundamental.

Assim, dito principio atua como mais um parametro de afericdo da
legitimidade e da juridicidade da postura estatal que incorpora o ideal neoliberal,
defensor do tracado de um caminho de flexibilizacdo e desregulamentacdo dos

direitos trabalhistas.

O nucleo deste principio, como se tem por notério, permite avaliar tanto a
juridicidade quanto a legitimidade desta postura redutora de direitos, tendo em vista

o caréater nitidamente social e democrético que o permeia.

A doutrina constitucional mais aquilatada, comprometida de fato com a
efetividade dos direitos fundamentais consolidados, consagra a plena aplicabilidade
do Principio da Proibicdo de Retrocesso Social no ambito dos direitos fundamentais
trabalhistas, em especial pelo fato de que o conteldo de seu objeto nédo se
encontrar, em regra, integralmente delimitado na Constituicdo, do que ressalta a
circunstancia de que, quase sempre, € imperiosa sua concretizacdo ou

regulamentacao pela via infraconstitucional.

Nesse sentido, ganha relevo a atuacdo do legislador ordinério, por
concretizar, via normatizacdo infraconstitucional, os preceitos abstratamente
insculpidos no texto da Lei Maior, dando-lhe efetividade e aplicabilidade no caso

concreto.

O Principio em questéo funciona como um mecanismo que tem a funcao de
obstar o advento de modificagcbes normativas que venham a reduzir ou

desregulamentar direitos fundamentais sociais anteriormente incorporados ao

¥ QUEIROZ JUNIOR, Hermano. Os Direitos dos trabalhadores na Constituicio de 1988. Sao
Paulo. LTr, 2006. p. 169.
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patriménio juridico da parcela da sociedade beneficiada por eles, sendo retirada da
esfera de disponibilidade do legislador a minoragcdo dos direitos por ele mesmo
conferidos.

Nesse caminho trilha a melhor doutrina, lecionando que:

Por este principio, que ndo é expresso, mas decore do sistema juridico-

constitucional, entende-se que se uma lei, ao regulamentar um

mandamento constitucional, instituir determinado direito, ele se incorpora ao

patrimdnio juridico da cidadania e ndo pode ser arbitrariamente suprimido.32

Caso, pois, seja editada espécie normativa inovadora no ordenamento
juridico, capaz de trazer uma carga de supressado, flexibilizacdo ou mesmo
desregulamentacdo a direitos fundamentais trabalhistas ja incorporados via
legislacdo ordinaria, urge que seja efetivado o controle de constitucionalidade de tal
ato, de forma a manter a harmonia entre a legislagdo comum e o texto, principiologia

e proprio espirito da Lei Maior.

Assim, resta clara a injuridicidade da postura legislativa — e do Estado, de
forma geral — que propugna a postura de flexibilizacdo e desregulamentacdo dos
direitos trabalhistas como melhor forma de adequar a normatividade correlata ao

mundo contemporaneo.

%2 BARROSO, Luis Roberto. O Direito constitucional e a efetividade de suas no rmas: limites e
possibilidades da Constituicdo Brasileira . 72 Ed.Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 158.
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5 O IDEAL FLEXIBILIZADOR COMO AFRONTA A PRINCIPIOLO GIA
JUSTRABALHISTA

Conforme trazido no intréito da pesquisa em curso, o efetivo implemento de
transformacdes na seara do Direito do Trabalho, ao incorporar o ideal de
flexibilizacao de direitos trabalhistas como principal norte, transita em rota de coliséo
com a efetividade de principios basilares trabalhistas, os quais conferem alicerce a
esse ramo do Direito.

Ora, maneira mais clara ndo ha de se efetivar postura de afronta a
determinada norma ou conjunto de normas juridicas que mitigar os principios que

conferem base ao respectivo sistema.

O embate acerca da juridicidade e legitimidade passa, necessariamente,
pelo da ponderacdo de principios, posto que existem diretrizes embasadoras tanto
da corrente que defende como da que se volta contra a flexibilizagdo de direitos.

Por oportuno, importante trazer os ensinamento de Alexy, o qual, buscando
dar respostas com ar de cientificidade, defende que os direitos fundamentais
possuem carater de principios e, nessa condicdo, eles eventualmente colidem,

sendo assim necessaria uma solucdo ponderada em favor de um deles.®®

E entdo que desponta a necessidade de atendimento aos principios que
trazem protecdo imediata, no caso concreto, ao poélo hipossuficiente da relagdo de
trabalho, os quais se confundem com aqueles que perfazem o ideal maior do Direito

do Trabalho: 0 emprego da equidade ao caso concreto.

Por esta angulacdo, em razdo de causar patente violacdo a direitos
fundamentais basicos relacionados ao trabalho e a dignidade do individuo enquanto

% ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales.  Madri: Centro de Esttdios Politicos y
Constitucionales, 2001, p. 112.



trabalhador, a teoria da flexibilizacdo de direitos, em especial através de seu viés
desregulamentador, esbarra na ponderacado principiolégica causada pelo confronto

dos interesses em questao.

De pronto, visualizamos afronta ao Principio da Protecdo, norteador maior
deste ramo do Direito, tendo em vista que a flexibilizagcdo de direitos privilegia, em
detrimento da protecdo ao trabalhador, a adequacédo do Direito a0 novo contexto

tecnoldgico e mercadolégico, em regra despida de qualquer compromisso social.

Outro principio gritantemente violado nas ultimas décadas € o da
Continuidade da Relacdo de Emprego, em razdo das inumeras alteracdes
normativas no sentido da precarizacdo temporal do trabalho, tornando-o efémero
tanto quanto possivel, através da extincdo de mecanismos que onerem a despedida
injustificada, bem como através da criacdo de formas alternativas de vinculo de
trabalho, em detrimento da relacdo de emprego, a qual, por si propria ja vem a muito

sendo desestabilizada.

Ponto que merece destaque é a cizania jurisprudencial quando da
ponderacgdo entre principios como o da Norma Mais favoravel, o da Indisponibilidade
dos Direitos Trabalhistas, o da Condicdo Mais Benéfica, e o do Reconhecimento das
Convencdes e Acordos Coletivos de Trabalho, merecendo reprimenda as decisdes
inadvertidas que propalam uma ilimitada validade de ditas normas autbnomas,

mesmo quando ferem os principios basilares do Direito do Labor.

54



6 DA CONTROVERTIDA POSICAO JURISPRUDENCIAL ACERCAD O

TEMA

A jurisprudéncia demonstra ndo ter chegado a um consenso acerca do

caminho a ser trilhado na compatibilizacdo entre as normas trabalhistas classicas e

as inovacOes advindas da Constituicdo Federal vigente, em regra direcionando os

julgados no sentido de adog¢do do modelo de ordem justrabalhista autbnomo mas

subordinado a legislacdo estatal minima de protecdo ao trabalhador. Nesse sentido,

apesar da singeleza do ementario a seguir, pode-se claramente dele apreender essa

diretriz.

CONVENCAO COLETIVA. ACORDO COLETIVO. FLEXIBILIZACAO. Apés
a Constituicdo de 1988 foram impldas normas de flexibilizacéo do Direito do
Trabalho, principalmente por meio de Convencdo Coletiva ou Acordo
Coletivo, permitindo-se tanto regras favoraveis quanto alteracfes in pejus
das condicBes de trabalho, vez que negociaveis entre as partes. Havendo
normas de flexibilizacdo firmadas entre as partes, e asseguradas as
condicdes minimas legais, valido o acordo pactuado. TRT-10: ROPS
304200700910004 DF 00304-2007-009-10-00-4. Relator( a):
Desembargador Bertholdo  Satyro. Julgamento: 22/08/2007. Orgéo
Julgador: 32 Turma. Publicacdo: 06//2007.

HORAS EXTRAS. INVALIDADE DOS REGISTROS DE PONTO. Conquanto
o sistema de frequéncia adotado pela reclamada seja autorizado por norma
coletiva e, ndo obstante o reconhecimento dos instrumentos coletivos
consagrado pela Constituicdo Federal (art. 7°, inc. XXVI), ressalta-se que
ndo se admite a flexibilizacdo da qual resulte a supressdo de direitos
trabalhistas protegidos por normas de carater cogente, sob pena de
nulidade. O art. 74, 2° da CLT, impde ao empregador com mais de dez
empregados o controle da jornada mediante a anotagéo da hora de entrada
e de saida do trabalhador, com pré-assinalacdo do periodo de repouso.
Neste aspecto, o sistema de controle de jornada é invalido, uma vez que
ndo observa o disposto no art. 74, 20, da CLT, traduzindo-se em mero
controle de frequéncia e ndo de jornada. TRT-4 - RECURSO ORDINARIO:
RO 892008820055040007 RS 0089200-88.2005.5.04.0007. Relator(a):
LUCIA EHRENBRINK. Julgamento: 22/04/2010. Org&o Julgador: 72 Vara
do Trabalho de Porto Alegre.

Intervalo intrajornada. Reducéo por norma coletiva. Inconstitucionalidade e
ilegalidade. Por se tratar de medida de
higiene, salde e seguranca do trabalhador, ndo se pode admitir a
reducéo do intervalo intrajornada através de norma coletiva, sob pena de
ofensa a Constituicdo Federal que s6 admite a flexibilizacdo dos direitos dos
trabalhadores, através de norma coletiva, em relacdo a jornada e aos
salarios. Recurso do autor a que se da
provimento, nesse ponto. TRT 22 Regido. ACORDAO N°: 20090511748 N°
de Pauta:059. PROCESSO TRT/SP N°%  00952200838302000
RECURSO ORDINARIO - 03 VT de Osasco. RECORRENTE: Viacéo



Osasco LTDA. RECORRIDO: Edvaldo Rodrigues de Figueiredo. S&o Paulo,
30 de Junho de 2009.*

Como apreendido, afigura-se clara a postura de atendimento ao Principio do
Reconhecimento das Convencbes e Acordos Coletivos com a ressalva de
atendimento aos direitos basicos tuitivos do trabalhador, demonstrando clara ado¢ao

do modelo de ordem justrabalhista autbnomo subordinado.

8 Jurisprudéncias disponiveis em: < http://www.jusbrasil.com.br/diarios/1576814/dou-secao-1-03-02-
2010-pg-44>. Acesso em: 09 jun. 2010.
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7 CONCLUSOES

O trato da tematica abordada demandou analise apurada acerca do
desenvolvimento e razdo de existéncia do Direito do Trabalho, apés o que se
mostrou oportuno trazer tracado detalhado dos contornos que vem tomando o

mundo do trabalho contemporéaneo.

E s6 entdo, de posse desses elementos, capazes de evidenciar as
transformacdes por que passou e passa 0 mundo do trabalho, que se evidenciou

apropriada a incursdo na problematica palco do estudo que encerramos.

Com efeito, no intento de amparar as impressdes obtidas na pesquisa,
mostrou-se imprescindivel que a resolucdo do problema fosse respaldada por
diversos parametros, ora encarados isoladamente, ora em conjunto, no decorrer da

abordagem.

Primando pela conciséo, pode-se dizer que a pesquisa objetivou avaliar se é
legitimidade e juridica a postura que defende ser a postura flexibilzadora e
desregulamentadora de direitos trabalhistas a melhor forma de adequar a respectiva
normatividade ao mundo contemporaneo, entendido este como o que vem ganhando

tracado a partir da década de 1970.

Para tanto, percorreu-se um caminho dentro do qual mostrou-se oportuna a
insercdo de impressbes acerca do modelo de ordem justrabalhista verticalmente
imposto quando da institucionalizacdo do Direito do Trabalho no Brasil e, por 6bvio,
das transformacdes que o acometem e que tem ganhado félego a partir do impulso a
negociacéao coletiva conferido pela Constituicdo Federal de 1988.

Desta andlise, restou clara a incompatibilidade entre o modelo de ordem
justrabalhista privatistico autbnomo — vivenciado nos paises de capitalismo central, e

a estrutura sindical brasileira, ainda marcada pelo corporativismo que sempre a



impregnou e lhe soterrou o viés democrético, apesar dos avancos ja alcancados na
Constituicdo Federal vigente.

Constatou-se que a transformacao normativa consistente na transferéncia da
regulacdo estatal as negociacdes coletivas constitui - em razdo da ineficacia da
estrutura sindical nacional e da forte desarticulacdo de que padece a classe
trabalhadora brasileira - mero mecanismo de imposicdo de interesses do podlo
patronal da relacéo laboral, justificando o interesse do ideario neoliberal por seu

recrudescimento.

Nesse contexto, resplandece o modelo de ordem trabalhista privatistico
subordinado como o mais adequado a realidade social brasileira, em virtude da
ainda persistente essencialidade de uma legislacdo heteronoma para que se efetive
um minimo de direitos e garantias fundamentais relacionados ao trabalho, intento

claramente inserto no texto da Lei Apice.

Reluz de forma intensa o forte viés democratico caracterizador do modelo de
ordem justrabalhista privatistico autbnomo quando acompanhado de mecanismos de
efetivo atendimento dos interesses do polo hipossuficiente da relagdo de trabalho,
por propiciar a construcdo do direito, em tempo real, pelos préprios sujeitos sociais.
Lamentavel, pois, a inadequacdo deste modelo as circunstancias nacionais no

contexto hodierno.

Apreende-se, em suma, a inaptiddo do viés desrulamentador da legislacao
estatal, na empreitada de adequacdo do Direito do Labor a realidade
contemporanea, para que se concretizem, a uma, as proprias finalidades do Direito
do Trabalho — encetadas em sua principiologia, e, ainda, uma sociedade de fato

pautada na justica social.

Utilizou-se, empos, do Principio da Proibicdo do retrocesso social,
esbanjador de um ideal que age como verdadeiro escudo frente as tentativas

inadvertidas de reducdo dos direitos fundamentais ja incorporados ao arcabouco
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juridico da sociedade, na busca pela apreensdo da certeza de quao avassaladora
para o evolugcédo de uma nacgao pode ser a ado¢do de uma postura estatal que reduz,

desregulamenta e flexibiliza direitos trabalhistas.

Dito principio impde obstaculos a descompromissadas inovacgdes legislativas
e entendimentos jurisprudenciais que privilegiam a mera acumulagao de riquezas
desvinculada do lidimo compromisso social que propugna sua divisao, contribuindo,
nesta linha, para a construcdo de uma sociedade mais justa e comprometida com a
efetividade dos direitos fundamentais basilares do regime constitucional vigente,
sobretudo o da Dignidade da Pessoa Humana.

Como claro exemplo das consequéncias de entendimento diverso, foi
relatado o caso argentino, que, ao promover uma verdadeira blitzkrieg contra os
direitos trabalhistas na década de 1990, encetou um processo de precarizacdo do
trabalho que, juntamente com outros fatores, contribuiu fortemente para o
estabelecimento de uma situacdo de desemprego e miséria, de facil constatacao,
por mera andalise comparativa do IDH e de outros parametros de avaliagdo social
anteriores e posteriores ao arduo governo Menem (1989-1999).

Ora, se o ideal maximo do Direito confunde-se com o ideal de justica e bem-
estar social, a postura adepta da flexibilizacdo de conquistas trabalhistas pretéritas —
alcancadas em especial nos idos do Estado de Bem-estar Social — representa,
objetiva e claramente, caminho de colisdo a juridicidade e legitimidade social,
circunstancias que demonstram nao ser ela a forma de adequacdo da normatividade

justrabalhista de fato condizente com os ditames primeiros do Direito.
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