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RESUMO

O presente trabalho busca investigar a possibilidade de ocorrer a flexibilizacdo na
seara laboral, analisando-se, para isso, o instituto da autonomia privada na formacao
do contrato de trabalho e diante da relacdo empregaticia. Busca, por meio deste,
compreender os limites e como se desenvolve a vontade das partes em face da
relacdo de emprego, estudando o desequilibrio existente na disposicdo das forcas
do contrato. Propfe analisar, ainda, a tutela fornecida ao trabalhador pelo Estado,
assimilando as transformacfes historicas e sociais do Direito do Trabalho e como
isso influenciou a disposicdo dos atores da relacdo empregaticia. Diante disso,
almeja reconhecer o carater dos direitos trabalhistas enquanto direitos sociais e
pontuar a importancia basilar que o Principio da Protecdo desempenha no
ordenamento trabalhista. Apresenta, ainda, como funciona a autonomia privada e
sua evolucdo, estudando sua relacdo com o Principio da Dignidade da Pessoa
Humana, assim como a funcéo social que o referido instituto vem a desempenhar.
Neste processo, revela-se de vital importancia perceber que deve a autonomia das
partes ser adequada a ConstituicAo Federal e a legislacdo infraconstitucional,
devendo-se, da mesma forma, analisar sua relacdo com os principios do
ordenamento. Uma vez compreendido como funcionam separadamente a protecao
ao trabalhador e a autonomia privada, busca-se enfrentar a possibilidade
flexibilizadora no direito trabalhista. Para que se alcance esse obijetivo, ha que se
diferenciar desregulamentacao de flexibilizacdo, perpassando pelos fundamentos e
aspectos da flexibilizacdo, para que, enfim, seja ela analisada diante do
protecionismo e demais direitos fundamentais do trabalho. Por fim, cria-se a
proposta de perceber a existéncia da flexibilizacdo em situacdes faticas no direito
brasileiro e se percebe a possibilidade ou ndo de compatibilizagdo entre a autonomia
privada e a protecao.

Palavras-chave: autonomia privada; constituicdo; dignidade da pessoa humana;
flexibilizacao; protecéo; trabalhador.
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1 INTRODUCAO

E de amplo conhecimento que a liberdade é um conceito que nasce junto ao ser
humano. Diante dessa premissa, entende-se que, para que possa viver em
sociedade, o homem tera restricdes impostas as suas liberdades, sendo este um dos

papéis do direito.

Ocorre que, a partir do momento que a liberdade passa a ser vista como um direito
fundamental, ndo tera o direito apenas um papel limitador, assumindo, da mesma

forma, um carater de efetivagdo de liberdades.

Na seara trabalhista, é possivel se enxergar essas liberdades através do exercicio
da autonomia privada, momento no qual sdo exercidas as vontades das partes para

a formulacao dos contratos.

Em meio ao Estado liberal classico, chega ao apice o entendimento de que, através
do exercicio de suas vontades, os particulares tém poder para regular as relacdes
em que fazem parte, caracterizando-se, assim, a autonomia privada nas relacdes
individuais.

Chegada a Revolucdo Industrial, a plena autonomia privada proporcionou um
impulso na economia, mas, para muitos, o desenvolvimento industrial impossibilitou
a efetivacdo dos seus direitos de liberdade. Como o Estado ndo podia mais garantir
os direitos basicos de seus representados, se passa a enxergar os direitos

trabalhistas como verdadeiros direitos fundamentais sociais.

Agora, diante de uma esfera protetiva, a intervencéo estatal, acobertada pelo Direito
do Trabalho, passa a reconhecer o desequilibrio na relagdo de emprego, utilizando

de suas ferramentas legais e constitucionais para efetivar os direitos do trabalhador.

Com a compreensao de que a relacdo de emprego é desequilibrada, apresentando
em um dos seus polos o empregador, detentor do poder econdmico e social, e no
outro o trabalhador, como parte fragilizada da relagao, torna-se preciso entender que
o Direito do Trabalho é amparado por uma série de principios, em especial 0

Principio da Protecéo.
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Em face da relagdo desigual decorrente do contrato de trabalho, o Principio da
Protecao fica concebido como um dos principais pontos de amparo ao trabalhador,

auxiliando-o tanto na esfera individual quanto na coletiva.

Nesse ponto, observa-se que o desnivel da relacdo empregaticia ndo advém
somente dos deslindes sociais e econdmicos, sendo, de outras formas, influenciado
também pelos poderes que o empregador revela na relacdo. Ha uma subordinacao
historicamente construida, mas que ainda atinge o empregado de maneiras diversas

que variam com o caso concreto.

Existe uma fragilidade, ainda, no que tange a propria condi¢cdo do trabalhador, esse
que, por muitas vezes, carece de informacfes necessarias, de um efetivo apoio do
Estado ou até mesmo de outros fatores externos que diminuam a sua influéncia no

desenvolver da relacdo de emprego.

Considera-se, entretanto, que o principio protetor vai além de buscar a efetiva
protecdo da parte hipossuficiente, apresentando como fim o equilibrio das partes na

relacéo.

Busca-se esse equilibrio ndo apenas com um principio, mas sim com todo o apoio
dos principios constitucionais e infraconstitucionais, tendo sempre, como principio

norteador, a Dignidade da Pessoa Humana.

E fundamental o seu estudo e compreensdo, na medida em que podera esse
instituto limitar em inOmeros meios a relacdo negocial, como podera, ainda, se
revelar como meio de efetivacdo de garantias fundamentais, visto a sua importancia

no ordenamento.

Entretanto, com a prote¢ao principioldgica advinda da Constituicdo Federal de 1988,
passa a se questionar os limites da autonomia privada na relacdo de emprego,
atacando a possibilidade de flexibilizacdo das normas trabalhistas no ordenamento

moderno.

7

Importante é ressaltar, da mesma forma, que a autonomia privada nao € apenas
uma expressao de uma norma ou de um dispositivo, mas sim a manifestacdo do
poder de criar normas juridicas, € a exteriorizacdo da vontade das partes com o

amparo juridico.
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De um lado, o carater das liberdades individuais nos contratos deve ser respeitado
através da autonomia privada, enquanto, do outro o principio protetivo exerce seu
papel no amparo a parte débil do contrato. Revela-se aqui uma aparente conflito,
que, em primeira vista, impossibilitaria uma aplicacdo pacifica de um diante da

existéncia do outro.

E a partir dai que se passa a questionar sobre a existéncia de meios para que
autonomia privada e o principio da protecdo possam coexistir em um mesmo

ordenamento.

Surge, a partir de entdo, a nocdo de que ndo podem os principios figurarem como
absolutos, uma vez que nao se pode conceber que uma garantia fundamental seja
suprimida por outra, devendo existir um espaco maleavel para se ajustar 0s

referenciais tedricos no campo pratico.

No momento em que 0s principios passam a funcionar como reais guias do direito
trabalhista brasileiro, torna-se essencial utiliza-los na analise da possibilidade ou néo
da flexibilizacdo, encarando as devidas problematicas acerca do tema. Assim,
desenvolve-se o discurso para a propria legislacdo trabalhista e, em seu cerne,

sobre o contrato de trabalho.

Mas, evidentemente, ndo se pode imaginar que a nocao de flexibilizar nasce
somente diante da presente situagéo. Verifica-se a flexibilizagcdo do processo de
globalizacdo e das mudancas na economia e, consequentemente, na empresa que

vieram com ela.

Nasce, assim, da necessidade de se encontrar meios que permitam a continuacao
do funcionamento da empresa diante das novas exigéncias do mercado de trabalho
e dos novos meio de producdo, sem que, nesse caminho, se atropele o trabalhador
e seus direitos. Nesse sentido, € possivel ver a flexibilizacdo como um meio de

manter, inclusive, a prépria condicdo de empregado.

Ainda que se demonstre um discurso de mudancas e inovagdes, 0 que se propde
nao sao alteracbes desreguladas e desproporcionais na legislagcdo, mas sim meios
que permitam a adequacdo de uma legislacdo construida em especifico momento

historico a nova face do direito e aos casos concretos.

N&o se esta dizendo, com isso, que deverdo ser abandonados os textos legais e

constitucionais, muito pelo contrario. A proposta flexibilizadora vai além, na medida
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em que toma como base, em diversos momentos, a propria Constituicdo Federal,
permitindo que as partes negociem melhores condi¢cdes sobre os contratos de

trabalho e, por consequéncia, do bem-estar do trabalhador.

Para tanto, o presente estudo se propde a analisar o papel do Principio da Protecdo
no Direito do Trabalho, passando pela nocao de direitos trabalhistas como direitos
sociais e compreendendo como se desenrola a fragilidade do trabalhador diante da

relacdo de emprego.

Da mesma forma, dispde-se a destrinchar o instituto da autonomia privada,
perpassando pelo conceito de vontade até se chegar no conceito pretendido. A partir
dai, realizando uma anélise com base nos principios e direitos fundamentais sobre a

autonomia privada para compreender como se relaciona com o principio protetor.

E, através dos conhecimentos construidos, estudar a possibilidade de flexibilizacéo
na seara laboral diante do Principio da Protecdo, observando, no caminho, sua
relacdo com a Carta Magna e com a legislagéo trabalhista.
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2 OS DIREITOS TRABALHISTAS SOB A PERSPECTIVA DO PRINCIPIO DA
PROTECAO

Percebe-se, inicialmente, que, como um fendbmeno dinamico, o direito se desenvolve
de acordo com os fatos que ocorrem na vida social e com os valores que compdem
a evolucao das ideias. A partir de um intenso processo de atividade, valores e fatos
se envolvem formando estruturas normativas, que vem a ser confirmadas nao
apenas no ambito geral do direito, como também no Direito do Trabalho. Surge ele,
como consequéncia da questdo social precedida pela Revolucao Industrial do século
XVIII e da reacdo humanista que surgiu em seguida para garantir a dignidade do ser

humano em face ao trabalho desempenhado nas industrias®.

Diante dos efeitos produzidos pelo capitalismo e das precarias condicbes de
infraestrutura social, surge a discussdo acerca do empobrecimento dos
trabalhadores e insuficiéncia da industria. Se passa a perceber, entdo, os desniveis
entre as classes sociais de maneira bastante evidente, sendo necessario analisar

mais profundamente o problema social que ai se instaurava®.

Por essa razao, torna-se necessario assimilar ndo somente como se deu a evolugéo
do Direito do Trabalho na histdria, como também o papel que passou a representar
na sociedade.

2.1 AEVOLUCAO DO DIREITO DO TRABALHO

Sugere-se que os primeiros trabalhos foram os da Criacdo, conforme sugere a
doutrina cristd, onde se afirmava que o homem estava condenado a trabalhar para
remir o pecado original e resgatar a dignidade que perdera diante de Deus. Nessa
primeira nocdo, entdo, o trabalho é visto como sinénimo de pena, sé passando a

adquirir uma valorizac&o como atividade humana a partir da visao hebraica®.

' NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 24.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009,
.33 et seq.
Ibidem, p.35.

® BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 8.ed.S&o Paulo: LTr, 2012, p.43.
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A partir da Antiguidade Cléassica, o trabalho passa a assumir um sentido material,
com o trabalhador reduzido a coisa, 0 que tornou possivel a escravidédo. Proveniente
de um numero de fatores, a escravidao retirava do homem a posse de si mesmo,
sendo aos escravos confiados os trabalhos manuais, enquanto os homens livres

dedicavam-se ao pensamento e a contemplagéo®.

Apenas com a Idade Média cai a relevancia do trabalho escravo, uma vez que,
diante de uma economia agraria, o trabalho nos feudos era confiado ao servo, que
ainda que tivessem uma vinculacdo similar a do escravo, jA eram reconhecidos
como pessoa. Essa nogcdo ganha ainda mais ramificacdes com o crescimento do
poderio da Igreja, se passa a ter uma nocdo de trabalho como dignificacdo do
homem, o que foi importante para conceber o homem em sua dignificacéo pessoal e

ndo mais sobre o coletivo®.

A medida que a sociedade se desenvolvia, foi introduzida a ideia de valor ao
trabalho, chegando ao ponto em que as noc¢fes de salario e protecdo de interesses

passaram a integrar essa relacdo e sendo o trabalho visto como fonte de riquezas®.

A revolucéo industrial do séc. XVIII foi, assim, um dos grandes marcos do Direito do
Trabalho, resultando, entre outras coisas, na divisdo do trabalho e na
especializacdo. Nesse periodo, a fabrica passa a figurar como ponto de
aglomeracdo das massas operarias, ou seja, do proletariado, os cidadaos de classe
mais baixa que, diante da imposicdo das condi¢cdes de trabalho pelo empregador,
com excessivas jornadas de trabalho, exploracdo de mulheres e menores e a
inseguranca em relagdo ao trabalho, sofreram com a indignidade do trabalho

subordinado sem efetivos meios para sua protecéo’.

Surge, assim, o Direito do Trabalho como produto do capitalismo, atado a propria
evolucao histérica desse sistema. Vem esse importante fenébmeno como ferramenta

para retificar as distorgbes econdmico-sociais e civilizar a relagdo de poder criada no

* BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 8.ed. Sdo Paulo: LTr, 2012, p.43 et
seq.

> Ibidem, p.44.

® GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de Direito do Trabalho. 9.ed. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2015, p.30.

" NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 24.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009,
p.42et seq.
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ambito da sociedade civil. Dispde-se ainda a fixar controles e buscar eliminar as
formas mais perversas de utilizagéo da forca de trabalho pela economia®.

A partir deste marco, o Estado deixa de se abster e passa a intervir nas relacdes de
emprego, impondo limitacdes a liberdade das partes, tendo em vista a protecdo do
trabalhador, através de uma legislacdo proibitiva de abusos do empregador para
preservar a dignidade do homem no trabalho®.

O Direito do Trabalho surge, deste modo, como produto da historia e da sociedade,
sofrendo a nocéo de trabalho inUmeras mutagcdes até se chegar a um entendimento
de que o direito trabalhista e o trabalhador devem ser protegidos como verdadeiras

garantias do ser humano.

2.2 OS DIREITOS TRABALHISTAS COMO DIREITOS SOCIAIS

Na seara trabalhista, outro ponto de discussao acerca do Principio da Protecdo recai
sobre a influéncia dos direitos fundamentais do trabalhador como limitadores da

liberdade contratual.

Destaca-se, primeiramente, que o regime juridico das liberdades protege tanto as
pessoas naturais, brasileiros ou estrangeiros no territério nacional, como as pessoas
juridicas, devido ao direito a existéncia, a seguranca e aos remeédios

constitucionais?.

E, da mesma forma, necessario perceber que deve ser estabelecida uma protecéo
aos direitos fundamentais do individuo, englobando diferentes espécies de direitos e
a diversidade da pessoa humana, pois, apenas dessa maneira, sera efetivamente
protegida a dignidade da pessoa humana em face ao Estado Democratico de
Direito™”.

Tera, entdo, o Direito do Trabalho, embasamento constitucional na limitacdo da

autonomia, se utilizando até mesmo dos direitos fundamentais na protecdo ao

® DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 14.ed. Sdo0 Paulo: LTr, 2015, p.87.

® GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de Direito do Trabalho. 9.ed. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2015, p.31.

' MORAES, Alexandre de. Direitos Humanos Fundamentais. 5.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p.83.

! BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Direitos de Personalidade e Autonomia Privada. 2.ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2007, p.24 et seq.
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trabalhador. Naturalmente, a aplicacdo desses direitos devera ser relativa, vez que
nao pode ser revestida como escudo protetivo para a pratica de atividades ilicitas.
N&o basta, de mesma forma, que existam leis para se legitimar a intervencéo sobre
os direitos e liberdades individuais, devendo as restricbes ser adequadas e

justificadas pelo interesse publico, falando-se de uma real proporcionalidade®?.

Percebe-se, para tanto, que o papel limitador da intervencgéo estatal no que tange a
protecdo de direitos é essencial, sendo indispensavel compreender, em meio a tal

fato, o carater de direitos sociais dos direitos trabalhistas.

Cabe, aqui, ressaltar que, desde seu reconhecimento, os direitos fundamentais
passaram por diversas transformacdes concernentes a seu conteudo, titularidade,
eficacia e efetivacdo. Nesse ponto, costuma-se falar em trés dimensfes desses
direitos, existindo até mesmo entendimentos sobre outras trés dimensdes. Os
direitos fundamentais de primeira dimensédo sdo o produto do pensamento liberal
burgués, apresentando um cunho individualista e se relacionam ao principio da
liberdade, enquanto os direitos fundamentais de segunda geracdo decorrem do
impacto da industrializacdo e dos graves problemas sociais e econbmicos que a
acompanharam, caracterizando-se eles por direitos a prestacées sociais estatais,
mais ligados ao principio da igualdade. Ja os direitos fundamentais de terceira
dimenséo se relacionam a protecdo de grupos humanos como direitos de titularidade

coletiva, ou seja, ligados a fraternidade e & solidariedade™®.

No tocante ao Direito do Trabalho, os direitos fundamentais de segunda dimenséo,
os chamados direitos sociais, sdo aqueles que apresentam maiores repercussoes.
Engloba essa dimensdo a liberdade de sindicalizagcdo, o direito de greve e o
reconhecimento dos direitos fundamentais aos trabalhadores, o que representa um

importante marco na seara laboral**.

Os direitos sociais englobam um conjunto de faculdades através das quais pode o
individuo solicitar, do Estado, direitos de cunho prestacional e até de abstencéo,
detendo eles um carater de busca por efetivacdo. Deve o Estado, por intermédio dos

direitos sociais, superar as desigualdades faticas e situacdes ofensivas a dignidade,

2 MORAES, Alexandre de. Direitos Humanos Fundamentais. 5.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p.46 et
seq.

¥ SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais: Uma Teoria Geral dos Direitos
Fundamentais na Perspectiva Constitucional. 12.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora,
2015, p.45 et seq.

 Ibidem, p.48.



18

utilizando-se das disposi¢cées constitucionais, chamados estes de direitos sociais
originarios, além das regulamentacdes legais e administrativas, sendo elas as

formadoras do direito social derivado®®.

O carater intervencionista do Estado, assim, tem seus alicerces na legislacéao
constitucional e infraconstitucional, demonstrando uma preocupagdao com
aefetivagao de direitos sociais. Similarmente, apresentam os direitos trabalhistas o
mesmo carater de efetivacdo na medida que dosam o natural desequilibrio que se

instaura desde a formacéao da relacdo de emprego.

E nessa perspectiva que se pode ver os direitos trabalhistas como direitos
fundamentais de segunda dimensao, aqueles direitos econdmicos, sociais e
culturais, baseados na igualdade impulsionada pela Revolucdo Industrial e pelos
problemas sociais por ela causados'®. A nocéo aqui trabalhada é a de que o Estado
passa a ter uma funcdo prestacional também diante dos direitos trabalhistas, pois,
como direitos sociais, ha uma necessidade subentendida de se efetivar

determinadas garantias.

Neste sentido, disciplina George Marmelstein acerca da distingao entre direitos de
primeira e segunda geracao:

Os direitos de primeira geracdo tinham como finalidade, sobretudo,
possibilitar a limitacdo do poder estatal e permitir a participacéo do povo nos
negécios publicos. Ja os direitos de segunda geracdo possuem um objetivo
diferente. Eles impdem diretrizes, deveres e tarefas a serem realizadas pelo
Estado, no intuito de possibilitar aos seres humanos melhores qualidade de
vida e um nivel de dignidade como pressuposto do proprio exercicio da
liberdade. Nessa acepcédo, os direitos fundamentais de segunda geracao
funcionam como uma alavanca ou uma catapulta capaz de proporcionar o
desenvolvimento do ser humano, fornecendo-lhe as condicdes basicas para
gozar, de forma efetiva, a tdo necessaria liberdade®’.

A necessidade de se tratar os direitos trabalhistas como direitos sociais surge
exatamente devido a disparidade de forcas que se verifica na relacédo de emprego.
Mas para que tal assimetria seja concebida, é indispensavel compreender alguns

preceitos basicos dessa relacao.

> RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos. 2.ed. So Paulo: Saraiva, 2015, p.64 et
seq.

' MARMELSTEIN, George. Curso de direitos fundamentais. 5.ed. Sdo Paulo: Altas, 2008, p.46.

7 Ibidem, p.48.
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2.3 O DESEQUILIBRIO EXISTENTE NA RELACAO DE EMPREGO

Ainda que esteja permeada pela protecdo dos direitos fundamentais, a relacao
trabalhista é marcada, em seu cerne, por caracteristicas inerentes a formacédo do
contrato de trabalho, através das quais se observa o latente desequilibrio entre as
partes, que traz a necessidade de uma postura de intervencéo estatal.

Justifica-se essa questdo exatamente pelo fator histérico pelo qual o Direito do
Trabalho se desenvolveu. Com o crescimento da inddstria e com 0 consequente
aumento da demanda pela forca de trabalho, o trabalhador ndo vé outra escolha
sendo adentrar as exaustivas linhas de trabalho para fornecer o seu sustento e o de
sua familia, fator esse que levou ao nascimento do proletariado. A partir dai, o
trabalhador ficava sujeito as imposicoes do empregador e as precarias condicdes de
trabalho®®.

A revolucéo industrial acarretou mudancgas no setor produtivo e deu origem a classe
operaria, trazendo uma série de transformacgfes sociais, onde o Estado passou a
intervir nas relagcdes de trabalho para assegurar o bem comum. Ainda assim, o
trabalhador foi incorporado a grupos profissionais e manteve-se uma nogao mais de
subordinagdo ao empregador, ainda que mais leve do que a verificada no periodo

industrial*®.

Assim sendo, com a formacdo do contrato de trabalho, inUmeras disposicdes e
regras sao estabelecidas pelo Estado como forma de assegurar a igualdade material
na relacdo de emprego e objetivando alcancar o ideal de justica social. Tal
direcionamento se da pela historica posicdo inferior na qual se encontra o

empregado diante do empregador ao se analisar a relacdo empregaticia®.

Diante do presente quadro, nota-se que a relacdo de emprego ndo é construida
apenas com as situacdes faticas e sociais atuais, como também tem suas bases no
proprio desenvolvimento histérico, econdmico e social das posi¢des do trabalhador e

do empregador. Nesse sentido, o contrato de trabalho acaba se formando com uma

¥ NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 24.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009,
.38 et seq.

Pg BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 8.ed.Sédo Paulo: LTr, 2012, p.52 et

seq.

% GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de Direito do Trabalho. 9.ed. Rio de Janeiro: Editora

Forense, 2015, p.138.
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prejudicial tendéncia sobre o trabalhador, colocando-o em uma situacgéo fragilizada,

a qual exige maiores consideracoes.

2.3.1 A Subordinacdo na Relacdo de Emprego

Caracteriza-se a relagdo de emprego através de cinco principais elementos: a
prestacédo de trabalho por pessoa fisica a um tomador qualquer, prestacédo efetuada
com pessoalidade pelo trabalhador, também efetuada com néao eventualidade, sob

subordinacdo ao tomador, além da onerosidade®.

Ao se compreender que o empregado devera ser pessoa fisica, é possivel, dessa
forma, perceber que o Direito do Trabalho estabelece normas juridicas em protecao
da pessoa humana do trabalhador, sendo o veiculo que vem a garantir 0 preceito
maior de dignidade nas relacées de trabalho®. Ha que se ressaltar, que na realidade
concreta, é possivel que o empregador oriente o fornecedor da mao de obra a
constituir uma empresa, 0 que resulta na descaracterizacdo da relacdo de emprego
e a pessoa juridica é utilizada em substituicAo ao contrato de trabalho para
potencializar lucros e resultados financeiros, livrando-se, assim, de encargos
decorrentes das relacdes trabalhistas. A esse fenbmeno se da o nome de
pejotizacdo, mas se for demonstrado que o servigo diz respeito tdo somente a uma

pessoa fisica, surge o elemento da relacdo empregaticia®.

Diretamente ligada a obrigatoriedade de pessoa fisica, se encontra a pessoalidade,
um elemento fatico-juridico aferido na relacdo juridica concreta formulada entre as
partes. Incide tal elemento apenas sobre o empregado, trazendo a prestacdo do
trabalho pela pessoa natural um efetivo carater de infungibilidade. Deste modo, a
relacdo juridica formada entre as partes na relacdo de emprego serd intuitu

personae em relacdo ao prestador de servigos, que ndo podera, em regra, se fazer

! DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 14.ed. Sdo Paulo: LTr, 2015, p.299.
?2 GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de Direito do Trabalho. 9.ed. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2015, p.148.

8 DELGADO, Mauricio Godinho. Op. cit., 2015, p.301.
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substituir intermitentemente por outro trabalhador ao longo da prestacdo dos
servicos pactuados®.

Deverd, ainda, a relacédo trabalhista ser permeada pela ndo eventualidade, o que
implica dizer que sera o trabalho, em primeira analise, habitual. Pode-se dizer,
entretanto, que o elemento da ndo eventualidade também sera a prestacdo dos
servicos ligados as atividades regulares do trabalhador®®, assim como, pode
significar, ainda, a fixacdo do empregado em certa fonte de trabalho, que toma os

seus servicos?.

Talvez um dos mais relevantes elementos da relacdo juridica trabalhista, a
subordinagdo, em seu sentido lato, é a limitacdo da autonomia diante de uma
exigéncia de ordem e protecéo, enquanto no sentido estrito do direito trabalhista ha
uma atenuacdo em relacdo ao que representava na sociedade industrial. Em razéo
do respeito aos direitos do homem na sociedade contemporanea, a subordinacao,
deixa de ser uma sujei¢do pessoal e passa a exprimir uma relagéo entre empregado

e empregador, tendo por objeto a energia do trabalho?’.

Entende-se, portanto, que, a partir da subordinacdo, a prestacdo dos servicos
devera ser feita de forma dirigida pelo empregador, ou seja, atuara ele com seu
poder de direcdo, o poder que o permite determinar como seréo as tarefas exercidas
por seus empregados. Assim, inserido na organizacao da atividade do empregador,
devera o empregado seguir todas as determinacdes e orientacdes, dentro dos limites

legais?®.

** DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 14.ed. Sdo Paulo: LTr, 2015, p.301
et seq.
*® para gue haja a relacdo empregaticia, € necessario que o trabalho prestado tenha carater de
permanéncia. Contudo, o conceito de ndo eventualidade € um dos mais controvertidos do Direito do
Trabalho, existindo distintas teorizac6es da doutrina com o fim de precisar com maior clareza o exato
sentido da expressdo. Nesse quesito, a teoria da descontinuidade considera eventual o trabalho com
rupturas e espagcamentos temporais significativos com o tomador de servi¢os. Por outro lado, para a
teoria do evento o trabalhador eventual € aquele admitido na empresa em virtude de um determinado
e especifico fato, acontecimento ou evento, ensejador de certa obra ou servigo. A teoria dos fins do
empreendimento informa que eventual é o trabalhador chamado a realizar tarefas ndo esporadicas e
de estreita duracdo na empresa, enquanto a teoria da fixagdo juridica ao tomador de servigos afirma
ser eventual o trabalhador que ndo se fixa a uma fonte de trabalho. (DELGADO, 2015, p.302 et seq).
?® GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de Direito do Trabalho. 9.ed. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2015, p.148.
?’ NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 24.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009,
5)8. 575 passim.

GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Op. cit., 2015, p.148.
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Existem, entretanto, casos em que o0s poderes do empregador ndo sao exercitados,
mas nem por isso deixa de existir uma relagéo de trabalho subordinado. Contudo, se
viesse a faltar o exercicio continuo das funcdes de comando e dire¢cdo, ndo haveria

a subordinacao, ndo existindo a relacdo empregaticia®.

J& se reconhece, hoje, que a subordinagdo tem natureza juridica de fenémeno
derivado do contrato estabelecido entre trabalhador e tomador de servicos. Como
qualquer outro fendmeno, tem sofrido ajustes e adequacdes ao longo dos ultimos
séculos, destacando-se trés dimensdes principais acerca desse fendmeno. A
primeira, a subordinagdo classica, consiste na situagdo juridica derivada do contrato
de trabalho através da qual o trabalhador se compromete a acolher o poder de
direcdo empresarial a respeito da prestacdo dos servicos. Caracteriza-se, assim,
pela dimenséo original da subordinacdo, atraveés da qual se verifica a intensidade

das ordens proferidas pelo tomador.

A subordinacéo objetiva, por sua vez, se manifesta pela integragdo do trabalhador
nos fins e objetivos do empreendimento. Fica, portanto, vinculada a um critério
exclusivamente objetivo e, por meio dele, a integracdo do obreiro e seu labor aos
objetivos da empresa € ponto decisivo da subordinacdo. H4, por fim, a subordinacao
estrutural, expressada pela insercéo do trabalhador na dinamica e funcionamento do

tomador de seus servigos, mesmo que ndo chegue a receber ordens diretas®'.

Ha, ainda, a onerosidade, requisito esse que é depreendido do entendimento de que
a relacdo empregaticia € uma relacdo de essencial fundo econdémico. Ao valor
econdmico da forgca de trabalho disposta ao empregador, deve corresponder uma
contrapartida econémica em beneficio do trabalhador, essa que se verifica no
complexo de verbas pagas ao empregado pelo empregador como forma de
contraprestacdo aos servicos prestados, o que se pode colocar como o pagamento

de verbas trabalhistas®.

O que se trata aqui € de uma relacdo interpessoal que apresente todos o0s
elementos faticos que possuam relevancia juridica. Cria-se, através destes

elementos, um verdadeiro vinculo entre empregado e empregador que deve ser

? GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de Direito do Trabalho. 17.ed. Rio de Janeiro:
Editora Forense, 2005, p.137.

% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 14.ed. Sdo Paulo: LTr, 2015, p.314
et seq.

% |bidem, p.315 et seq.

%2 |bidem, p.307.
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regulado pelas normas juridicas e principios para que os direitos e deveres de
ambas as partes sejam respeitados. Nessa relacdo, a subordinagdo representa
papel essencial com seu evidente carater multidimensional, relativizando as normas

restritivas de direitos sociais e fundamentais.

2.3.2 Fragilidade do Empregado

Ocorre que, desse vinculo, se passa a falar em um desequilibrio na relacédo de
emprego, o qual se torna ainda mais evidente através da subordinacdo, onde o
empregado presta servicos ao empregador, submetendo-se, assim, ao seu poder
diretivo, ao que se chama de subordinacéo juridica. Fundamentado pelo art. 2°,
caput®®, da CLT**, o poder diretivo é aquele que autoriza 0 empregador a organizar,
controlar e disciplinar a prestacao de servi¢cos pelo empregado, que fica em situacao
de subordinacéo ao empregador®.

Distribui-se o poder diretivo em poder de organizacao, que € aquele que permite ao
empregador organizar o seu empreendimento; poder de controle, que possibilita que
0 empregador gerencie a atividade laboral; e poder disciplinar, que da ao
empregador a faculdade de aplicar penalidades ao empregado que nao seguir as
regras impostas a atividade alvo da relacdo de emprego®.

Funcionam os mencionados poderes como ferramentas para a efetivacdo do poder
de direcdo do empregador, sendo, concomitantemente, instrumentos que auxiliam
no desequilibrio das forcas entre empregado e empregador. Vale relembrar, que,
ainda que o poder diretivo represente um desnivel na externalizagdo da autonomia
dos sujeitos da relacdo empregaticia, sdo inUmeras as influéncias que criaram e
ainda causam impacto no balanco das forcas do trabalho, principalmente no tocante

aos fatores histéricos e sociais absorvidos pelo Direito do Trabalho. Faz-se

% Art. 2° - Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da
atividade econdmica, admite, assalaria e dirige a prestacéo pessoal de servico.

%  BRASIL. Consolidacdo das Leis do Trabalho. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm>. Acesso em: 27 mai. 2016.

% GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de Direito do Trabalho. 9.ed. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2015, p.357 et seq.

% Ibidem, loc. cit..
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necessario, diante disso, tratar da fragilidade que o empregado desenvolve em meio

a relacdo de emprego.

O primeiro esboco recai sobre o reconhecimento das inferioridades que estdo
ligadas ao empregado, as quais se entendem como a inferioridade-constrangimento,
inferioridade-ignorancia e a inferioridade-vulnerabilidade. Enquanto a inferioridade-
constrangimento atinge diretamente o consentimento do contratante fraco na
expressao de sua liberdade, a inferioridade-ignorancia reconhece que o empregado
carece dos conhecimentos técnicos, nédo dispondo das informacdes necessarias a
efetivacdo de seus direitos. Ja a inferioridade-vulnerabilidade é a que coloca o
empregado em papel subordinado ao poder do empregador®’.

Desses modelos de inferioridade, concebe-se que faltam ao trabalhador informacdes
sobre as condi¢des de admisséo, assim como as caracteristicas do servico com ele
contratado. O ideal seria que o consentimento por ele ofertado fosse carregado pelo
inteiro conhecimento da causa, em especial quando se fala do contrato, que pode

ndo garantir ao trabalhador um emprego duradouro e permanente®.

Outra questao preocupante em relacdo a isso é o posicionamento que o empregador
pode adotar face as referidas inferioridades do trabalhador, pois, mesmo que este
altimo j& esteja em certa desigualdade, pode o empregador tomar vantagem disso e
se utilizar de ferramentas diversas para ludibriar e se aproveitar do hipossuficiente,

COmMo ocorre em muitos casos no plano pratico.

Destarte, fica evidente uma vulnerabilidade da parte do assalariado, ficando sua
propria pessoa implicada na execugdo do contrato. Figura, ainda, a vulnerabilidade
como consequéncia do modelo classico de subordinacdo em que o contrato coloca o
obreiro, sendo necessario que a protecédo ao trabalhador se desenvolva para limitar
a subordinacdo somente a prestacéo do servico e para garantir o respeito a pessoa

e a suas liberdades®.

Ha que se entender, apos essa reflexdo, que ndo é a relacdo em si que priva o
sujeito subordinado de suas liberdades, vez que pode existir uma colaboragédo com a

autoridade superior. Para isso, € necessario que seja a subordinacdo executada

%" SILVA, Luiz de Pinho Pedreira da. Principiologia do Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 1997,
98.22 et. seq.

Ibidem, p.23.
% bidem, p.24.
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diante do seu carater moderno e multidimensional, reconhecendo-se as novas
formas de subordinacdo, e que o Principio da Protecdo auxilie na garantia dos
direitos do trabalhador para que seja possivel se falar em subordinagdo em um

sentido social*.

Com o desnivelamento das forcas na relacdo de emprego, o empregado se encontra
desmunido para defender seus interesses, demonstrando verdadeira
hipossuficiéncia para tutela de seus direitos individuais. E sdo os principios do
Direito do Trabalho e aqueles aplicados a ele que vem para trazer paridade nessa

relacdo através de normas juridicas de contetdo imperativo.

2.4 PRINCIPIO DA PROTECAO E DEMAIS PRINCIPIOS TRABALHISTAS

A Constituicdo Federal de 1988 ndo apresentou expressamente 0s principios
especificos do Direito do Trabalho, mas trouxe, contudo, principios implicitos ou
induzidos que séo aplicaveis as relacdes de trabalho. Dentre eles, merecem mérito a
dignidade da pessoa humana e os valores sociais do trabalho trazidos no art. 1° da

Carta Maior*!, além da isonomia do art. 7° e da irretroatividade da lei do art. 5°%2,

Diante de tal percepcdao, é factivel conceber que os demais instrumentos normativos,
ao incidirem nas relacbes de trabalho, deverdo respeitar os principios supracitados,
velando tanto pela prevaléncia dos valores sociais do trabalho, quanto pela
dignidade do trabalhador. Resultando da intervencdo béasica do Estado nessas
relacdes, sera o Principio da Protecdo o verdadeiro ponto central a sustentar os
referidos mecanismos de protecéo, alcancando as necessidades do trabalhador com
especificidade maior do que a dos principios gerais constitucionalmente

apresentados™®.

E consideravel acentuar, que ainda que funcione como alicerce da protegédo ao

trabalhador, o Principio da Prote¢cdo ndo atuara sozinho, pois, somente com a

““ NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 24.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009,
p.624.

I BRASIL. Constituicdio da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 27 mai. 2016.

2 SUSSEKIND, Arnaldo Lopes. Os Principios do Direito do Trabalho e a Constituicdo de 1988.
Revistada Academia Nacional de Direito do Trabalho — A Justica do Trabalho e a Reforma do
Poder Judiciario e Outros Temas. Sdo Paulo: LTr, Ano VIII, n® 8, 2000, p.115.

3 |bidem, p.114 et seq.
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presenca dos demais principios do ordenamento, podera ele funcionar como um
efetivo instrumento garantidor de direitos, sendo, assim, um suporte para toda seara

laboral.

2.4.1 Papel dos Principios Trabalhistas na Construcédo da Protecao

Detém, portanto, o Principio da Protecdo, como suporte, em especial, 0s principios
da Irrenunciabilidade, da Igualdade de Tratamento, do Nao-Retrocesso Social, da

Primazia da Realidade e da Continuidade da Relagdo de Emprego.

S&do, pois, invocados os principios do Direito do Trabalho como auténticos
mecanismos de eficacia das regras de direito, ndo apenas atuando na funcao de
preenchimento de lacunas, como dispde art. 8° da CLT*, mas também reajustando

moldes juridicos inadequados & protecado do trabalhador®.

Quando se trata do Principio da Irrenunciabilidade, compreende-se a nocdo de
impossibilidade juridica de se privar voluntariamente de direitos e vantagens
garantidos. Nessa senda, existe uma impraticabilidade de abandono de um direito
reconhecido em beneficio proprio. A concepcdo apresentada revela uma
peculiaridade do Direito do Trabalho, relacionando-se diretamente como Principio da
Indisponibilidade para a protecéo e devida remuneracao do trabalho humano*®.

Revela-se o Principio da Indisponibilidade de Direitos de forma mais abrangente do
que o Principio da Irrenunciabilidade, este ultimo que tem por objeto a renuncia, um
ato unilateral por meio do qual o renunciante abdica de um direito certo e de
titularidade induvidosa. Investiga-se, no entanto, que a transagdo € um ato bilateral
por maio do qual os litigantes resolvem por fim ao litigio em face a uma duvida

quanto a titularidade ou extensédo do direito, que, juntamente com a renuncia, nao

“ Art. 8° - As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de disposicdes legais ou
contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela jurisprudéncia, por analogia, por equidade e outros
principios e normas gerais de direito, principalmente do direito do trabalho, e, ainda, de acordo com
0S usos e costumes, o direito comparado, mas sempre de maneira que nenhum interesse de classe
ou particular prevaleca sobre o interesse publico.

%> SILVA, Luiz de Pinho Pedreira da. Principiologia do Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 1997,
p.18.

“° RODRIGUEZ, Américo PIa. Principios de Direito do Trabalho.4.ed. Sdo Paulo: LTr, 1978, p.66 et
seq.
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vai produzir efeitos no ambito trabalhista por forca do Principio da
Indisponibilidade®’.

Nada obstante, os principios em questdo ndo sao absolutos, vez que poderdao haver
relativizacdes por autorizacdo expressa de lei, assim como podera haver a rendncia,
desde que nao esteja legalmente proibida, haja vicio de consentimento ou prejuizo
ao empregado, ao se falar de norma oriunda de trato contratual. Infere-se o carater
excepcional da renuncia para casos expressos em lei, da mesma forma como pode
ocorrer com a transacgdo, como se vé no art. 14 da Lei n. 8.036/90*, por forca do
qgual o empregado podera trocar seu regime de garantia de emprego pelo regime do
FGTS desde que o empregador aceite o negécio™.

Tanto o Principio da Irrenunciabilidade, quanto o da Indisponibilidade se baseiam no
mandamento protetivo segundo o qual ndo é dado o direito ao empregado dispor de
direito trabalhista, sendo essa uma protecao que visa proteger o trabalhador de suas

préprias fraquezas™.

Outrossim, aplica-se o Principio da Igualdade de Tratamento para corrigir a
disparidade entre empregado e empregador, mediante a desigualdade juridica a eles
estabelecida, por meio do qual se permite falar em uma igualdade de todos perante
a lei, assim como uma igualdade contratual como equilibrio da vontade decorrente

da autonomia privada®’.

O principio da igualdade ou da isonomia tem previsdo expressa na Constituicdo em
seu artigo 5°, caput: “Todos sédo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade”. Deve, contudo, essa igualdade ser aplicada de acordo com as

desigualdades de cada um.

*" MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho. 5.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p.112 et seq.
8 Art. 14. Fica ressalvado o direito adquirido dos trabalhadores que, a data da promulgacio da
Constituicdo Federal de 1988, ja tinham o direito a estabilidade no emprego nos termos do Capitulo V
do Titulo IV da CLT.

()

84° Os trabalhadores poderdo a qualquer momento optar pelo FGTS com efeito retroativo a 1° de
janeiro de 1967 ou a data de sua admissédo, quando posterior aquela.

9 GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de Direito do Trabalho. 9.ed. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2015, p.99.

% MARTINEZ, Luciano. Op. cit., 2014, p.112.

L SILVA, Luiz de Pinho Pedreira da. Principiologia do Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 1997,
p.33.
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Essa igualdade acaba sendo verificada na pratica de maneira desvirtuada, através
da qual os empregadores buscam igualdade entre pessoas igualmente aptas para
ocupar os cargos. O que acaba acontecendo, em muitos casos, € uma discriminacao
no ambiente de trabalho, que nada mais é do que possuir a intencédo de discriminar
e deter preferéncia de alguém por outro sem uma causa justificada, revelando

preconceito em raz&o do sexo, cor, raca, lingua, religido, opiniéo e outros fatores>.

Para que tal discriminacdo seja evitada e venha efetivamente a ser aplicado o
Principio da Igualdade de Tratamento, uma série de normas vem sedimentar a
guestdo. A CLT traz em diversos dispositivos tal regramento, mas talvez ainda mais
relevante seja o0 posicionamento adotado pela Organizacdo Internacional do
Trabalho (OIT)*® no art. 1° da Convencédo n. 111 da Organizacdo Internacional do

Trabalho sobre discriminacdo em matéria de emprego e profisséo®”.

O Principio do Nao-Retrocesso Social, por sua vez, surge para impedir que qualquer
procedimento constitucional ou infraconstitucional venha a apresentar um retrocesso

na condic&o social do trabalhador. Afirma Canotilho sobre o tema:

Os direitos sociais e econdmicos (direitos dos trabalhadores, a assisténcia,
a educacédo), uma vez obtido um determinado grau de realizacédo, passam a
constituir, simultaneamente, uma garantia institucional e um direito
subjetivo. A proibicdo do retrocesso social nada pode fazer contra as
recessfes e crises econbmicas (reversibilidade féticas), mas o principio em
andlise limita a reversibilidade dos direitos adquiridos5 .

Nota-se que o Principio do Ndo-Retrocesso Social ndo vem expressamente previsto
no texto constitucional, sendo necessdrio 0 reconhecimento de sua
fundamentalidade para seu ingresso no ordenamento juridico brasileiro através da

seguranca juridica. Assim sendo, deve a seguranca juridica ser compreendida como

2 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 24.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009,
.756.

E3 1. Para fins da presente convencéo, o térmo "discriminacdo" compreende:

a) Téda distincdo, exclusdo ou preferéncia fundada na raca, cér, sexo, religido, opinido politica,

ascendéncia nacional ou origem social, que tenha por efeito destruir ou alterar a igualdade de

oportunidades ou de tratamento em matéria de emprégo ou profissao;

b) Qualquer outra distincdo, exclusdo ou preferéncia que tenha por efeito destruir ou alterar a

igualdade de oportunidades ou tratamento em matéria de emprégo ou profissédo, que podera ser

especificada pelo Membro Interessado depois de consultadas as organizacdes representativas de

empregadores e trabalhadores, quando estas existam, e outros organismos adequados.

> BRASIL. Decreto n° 62150, de 19 de Janeiro de 1968. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1950-1969/D62150.htm>. Acesso em: 28 mai. 2016.

* CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 5. ed.

Coimbra: Almedina, 2002, p.336 et seq.
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verdadeiro principio constitucional norteador para que possa ser aplicado o principio

do ndo retrocesso social e evitar a entrada de medidas retrocessivas®.

Luis Roberto Barroso apresenta, dessa maneira, 0 Principio do Ndo Retrocesso
Social como um principio implicito, vez que uma lei posterior ndo pode extinguir um
direito ou uma garantia, especialmente aqueles de cunho social, sob pena de

promover um retrocesso e abolir um direito fundado na Constituic&o®’.

Tal questdo se clarifica quando se percebe que o constituinte optou por eleger a
dignidade da pessoa humana e o carater protetivo do trabalho como principios
fundamentais do Estado brasileiro. Dessa forma, ndo se pode admitir que garantias
sociais sejam desprezadas sem qualquer cerimbnia e muitas vezes sob o manto do
Estado, devendo a. dignidade da pessoa humana ser o principio norteador da
interpretacdo de todo o ordenamento juridico, inclusive no Direito do Trabalho

acompanhado do Principio da Protecdo®®.

Além do mais, trabalha-se com o Principio da Primazia da Realidade sobre a Forma,
este que amplia a nocao de que o operador juridico deve se atentar mais a intencao
dos agentes do que ao envoltorio formal. Articula-se aqui a pratica concreta
efetivada ao longo da prestagéo dos servicos, independente da vontade das partes.
Assim, quando estiver prevista uma situacao no contrato que se dé de forma distinta
na pratica, € possivel incorporar os elementos do cotidiano da prestacao de servigcos

e até mesmo descaracterizar uma relacéo civil pactuada®®.

O Principio da Primazia da Realidade se constitui, por conseguinte, como poderoso
instrumento para a pesquisa e encontro da verdadeira face da relagao trabalhista,
apesar de que ndo deve ser utilizado isoladamente, devendo o intérprete seguir

*® CONTO, Mario de. O Principio da Proibicdo de Retrocesso Social -Uma Analise a partir dos
Pressupostos de Hermenéutica Constitucional. Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2008,
.89.
?7 BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a Efetividade de suas Normas: Limites de
Possibilidades da Constituicdo Brasileira. 5.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p.158 et seq.
% ALVAR. Maria Vitoria Queija. Os Direitos Fundamentais dos Trabalhadores e o Principio do
Ndo Retrocesso Social no Brasil. Ambito Juridico. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=9212# ftnref38>. Acesso em:
31 out. 2016.
¥ DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 14.ed. Sdo Paulo: LTr, 2015, p.210
et seq.
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estritamente a conduta especificada pela legislacdo®, além de respeitar os preceitos
dos demais principios.

Ademais, aplica-se o Principio da Continuidade da Relacdo de Emprego com o
intuito de preservar o contrato de trabalho, trazendo seguranca para o empregado
durante sua vigéncia e favorecendo a qualidade do servico prestado na empresa. E
a partir desse principio que se presume a continuidade do contrato de trabalho,

cabendo ao empregador provar o seu término e a dispensa do empregado®’.

Em virtude da Continuidade, presume-se a ocorréncia de uma relacdo de emprego
quando houver, ainda, repetibilidade da prestacdo do servico ou do simples
reconhecimento deste. Essa presuncdo, autorizada pela ideia de continuidade do
vinculo do emprego, deu causa a edi¢ao da sumula 212 do TST, atraves da qual &

dado ao tomador de servicos o dnus de provar o término do contrato de trabalho®.

Em companhia dos principios supracitados, estes que encontram respaldo no art. 7°
da Constituicdo Federal de 1988%, atua o Principio da Protecdo com intuito de
agasalhar a inferioridade do contratante amparado em face do sujeito ou organismo
que detenha superioridade para impor as clausulas do contrato®. Funcionam eles
como verdadeiras pecas de suporte para que o trabalhador tenha seus direitos
garantidos, a legislacdo constitucional e infraconstitucional devem atuar em

harmonia com todo um rol de principios.

2.4.2 Principio da Protecéo

E preciso, inicialmente, perceber que ndo detém o Direito do Trabalho funcéo de

proteger o empregado. Deve ele, por conseguinte, equilibrar as posicoes

® DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 14.ed. S&o Paulo: LTr, 2015, p.210
et seq.

> GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de Direito do Trabalho. 9.ed. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2015, p.100, passim.

®2 MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho. 5.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p.119.

%% Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros gue visem a melhoria de sua
condicao social:

| - relagdo de emprego protegida contra despedida arbitraria ou sem justa causa, nos termos de lei
complementar, que prevera indenizagdo compensatoria, dentre outros direitos;

Il - seguro-desemprego, em caso de desemprego involuntario;

® SILVA, Luiz de Pinho Pedreira da. Principiologia do Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 1997,
p.22 passim.
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econdmicas de ambos os pdlos da relacdo trabalhista, concedendo garantias ao
pélo mais fraco e, assim, realizando um ideal de justica, ou seja, compensando
desigualdades com intuito de igualar as posi¢des. Certo, entéo, € dizer que o Direito
do Trabalho detém a funcéo social de reconhecer as desigualdades e se valer dos

meios para equilibrar a relac&o®.

Perante o referido entendimento, ha que se reconhecer que a nocédo de principio
incorpora, naturalmente, as caracteristicas da generalidade e da eficacia temporal
permanente. Ocorre que, no direito brasileiro, o carater geral dos principios nao
alcancara todas as situagbes e, em especial, quando se fala em um principio
protetivo, deve se reconhecer que ha um protetor e um protegido. Destarte, apenas
alcancara a funcéo protetiva desse principio o empregado por se reconhecer que ele
ocupa uma posicéo desfavoravel que demanda protecdo®®. Em suma, vem o Direito
do Trabalho reconhecer a desigualdade, enquanto o principio em tela é o meio para
se garantir a protecdo ao individuo fragilizado da relacéo.

E possivel afirmar que esse principio é a verdadeira razdo do qual o Direito do
Trabalho existe, ndo se confundindo com a busca da igualdade material. Ele vai
além disso, atuando contra a exploracdo econdmica e funcionando como o
reconhecimento social de que a relacdo empregaticia implica uma troca desigual:

tempo de vida/forca fisica em troca de remunerac&o/valor monetario®’.

Compreendendo que este detém um papel social, fundamenta-se o Principio da
Protecdo na subordinacéo juridica do trabalhador ao empregador, tendo em vista a
disparidade de poderes que se constroi nessa relacdo, assim como na dependéncia
econbmica a que fica sujeito o empregado. Também h& fundamento acerca do
comprometimento ao qual se dedica o trabalhador no desempenho dos servicos,
hora que fica exposto aos perigos, doencas e asseédios que venha a sofrer na
relacdo, sem deixar de apontar sobre a ignoréncia que o empregado detém sobre
seus direitos e condicbes de trabalho®.

® ROMITA, Arion Saydo. O Principio da Protecdo em Xeque e Outros Ensaios. So Paulo: LTr,
2003, p.23 et seq.

® |bidem, p.23 passim.

® SEVERO, Valdete Souto. Principio da Protecdo. Jusnavigandi. Disponivel em:
<https://jus.com.br/artigos/24690/principio-da-protecao/2>. Acesso em: 31 out. 2016.

® SILVA, Luiz de Pinho Pedreira da. Principiologia do Direito do Trabalho. S&o Paulo: LTr,
1997,p.24 et seq.
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Cabe perceber que a fraqueza demonstrada pelo trabalhador pode ser inerente ou
relativa. Sera inerente a fraqueza do co-contratante cujo estagio de desenvolvimento
mental ou de conhecimento seja insuficiente para emitir um juizo acerca de seus
compromissos. Enquanto isso, podera ser relativa se a parte ignorar o conteudo

juridico do contrato®.

E possivel, a vista disso, depreender a importancia desse principio norteador na
seara trabalhista, sendo ele pautado nos flagelos sofridos pelo empregado ao longo
da histéria. O Principio da Protecdo ganha, dessa forma, a funcdo buscar um
nivelamento ao desequilibrio na relacdo de emprego, promovendo as limitacdes

necessarias para que ocorra a reducao das desigualdades.

Assim, vém a legislacdo constitucional e a infraconstitucional trabalhista confirmar a
intervencao estatal nas relacbes privadas, trazendo direitos e obrigacées minimas
com objetivo de coibir excessos exploratorios decorrentes de relacdes desiguais. Da
mesma forma, verifica-se a autotutela como técnica protetiva nas relacdes coletivas

de trabalho™.

Para a aplicacdo desse principio protetivo, observa-se, sobre seu alcance, que nao
constitui uma interpretacdo especifica, mas sim um principio geral que alcanca todo
o Direito do Trabalho. Ao mesmo tempo, esse principio se opde, em determinados
casos, a seguranca juridica e, por isso, deve ser aplicado respeitando os limites
legais e constitucionais adequados sem deixar de produzir uma aplicacdo eficaz as

normas trabalhistas’’.

7

Ensina Américo Pla Rodriguez que a partir do momento em que é aplicado, o
Principio da Protecao se expressa sob diferentes formas, sendo externalizado pelos
principios do in dubio, pro operario, da Norma Mais Favoravel e da Condicdo Mais

Benéfica’?.

Dessa forma, ha que se analisar o Principio da Protecdo em suas mais diversas
expressfes, ndo se alcancando apenas o seu sentido juridico, mas indo além e

percebendo como esse instituto se desdobra na seara trabalhista.

% SILVA, Luiz de Pinho Pedreira da. Principiologia do Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 1997,
.23.

% SAMPAIO, Murilo Carvalho Sampaio Oliveira. (Re)pensando o Principio da Protecdo na

Contemporaneidade. Sao Paulo: LTr, 2009, p.110 et seq.

" RODRIGUEZ, Américo Pl4. Principios de Direito do Trabalho. 4.ed. Sdo Paulo: LTr,1978, p.37 et

seq.

2 Ibidem, p.2 et seq.
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2.4.2.1 Principio do in dubio, pro operario

O principio ou regra do in dubio, pro operario define-se no critério segundo o qual o
juiz ou o intérprete deve escolher, ao interpretar a norma, pelo sentido mais
favoravel ao trabalhador. Pode, contudo, essa regra, entrar em choque com o
Principio da Igualdade de Tratamento das Partes do direito processual, pois quando
se fala em divisdo do 6nus da prova, € essa a regra aplicavel. Por essa razao, se
busca nédo aplicar a regra do in dubio, pro operario para a prova do fato juridico,
restringindo-a apenas as hipoteses em que se tratar de interpretacdo da norma

juridica para estender um beneficio ou diminuir um prejuizo”.

N&o ha o que se falar, dessa forma, em corrigir ou integrar a norma. Aplica-se a
regra apenas quando existir uma norma e for preciso determinar-lhe o verdadeiro
sentido, dentre os varios possiveis. Para tanto, quando ndo existir uma norma, ndo
sera possivel aplicar essa regra para substituir o legislador e muito menos para

afastar o significado claro do texto normativo .

Fala-se aqui em sua aplicabilidade para casos em que se reconhe¢a duvida
auténtica para valorar o alcance ou significado de uma prova e nao para suprimir
omissfes. Ha uma andlise dos elementos probatérios, tomando as diversas
circunstancias do caso sob um juizo especifico que busca justificar a maior

dificuldade do trabalhador para provar fatos e trazer certos dados e informacées .

Ha ainda que se notar, que deve se preferir a interpretagdo da vontade do legislador
em face a interpretacao literal. Isso implica levar em conta, em diversos casos, que a
lei buscou alcancar ndo apenas os interesses do trabalhador, como também os
interesses obreiros-patronais com os da coletividade. Ao interpretar a norma e
investigar a ratio legis — o espirito da lei -, deve se levar em conta que o legislador
teve a preocupacdo em outorgar um beneficio e evitar que nova norma ocasionasse

certos inconvenientes, sendo necessario realizar interpretacdo de acordo com a

" PINTO, José Augusto Rodrigues. Tratado de Direito Material do Trabalho.S&0 Paulo: LTr, 2007,

.89.
P"’ RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de Direito do Trabalho. 4.ed. Sdo Paulo: LTr, 1978, p.45.
® SAMPAIO, Murilo Carvalho Sampaio Oliveira. (Re)pensando o Principio da Protecdo na
Contemporaneidade. Sdo Paulo: LTr, 2009, p.113 et seq.
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vontade do legislador para evitar o perigo de que uma norma deixe de produzir os

efeitos a que se propde’®.

A aplicacéo desse principio €, todavia, controversa, ha medida em que José Augusto
Rodrigues Pinto e outros autores entendem que nao caberia estendé-lo até o campo
da prova, no processo. Essa utilizagéo iria contra a regra processual do 6nus da
prova, este que deriva de um dos mais essenciais principios do Direito Processual
do Trabalho, o principio da igualdade de tratamento das partes. Deste modo, para se
evitar um choque entre os principios de direito material e de direito processual,
quando se tratar da interpretacdo da norma juridica, serd favorecido a parte
desamparada e quando se tratar da prova do fato juridico decide-se contra quem

tém o énus de produzir a prova, mesmo que seja 0 empregado’’.

Para a aplicagdo do Principio do in dubio, pro operario serd necessario, assim, uma
verdadeira analise do caso concreto, no qual deverd ser observada uma real
incerteza para que se adapte ao seu alcance. Nesse mesmo sentido, € preciso
cautela, uma vez que ndo se busca com sua utlizacdo que sejam

indiscriminadamente abertas as portas da discricionariedade.

2.4.2.2 Principio da Norma Mais Favoravel

Com a aplicacdo do Principio da Protecdo surge um problema hermenéutico no
plano das fontes do direito, haja vista o pluralismo de fontes no Direito do Trabalho,
que engloba, além das leis e sentencas normativas, as convencdes coletivas de
trabalho, acordos e os contratos individuais. Perante o direito brasileiro e diante
desse pluralismo de fontes, prevaleceria a aplicacdo da norma hierarquicamente
superior sem quaisquer duvidas. Em frente ao direito trabalhista, por sua vez,
haveria clara dissonéncia com a protecdo que se busca dar ao hipossuficiente.
Entdo, por essa razdo, se passa a falar em uma aplicacdo mais benéfica dessas

fontes ao trabalhador’®.

"® RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de Direito do Trabalho. 4.ed. S&o Paulo: LTr, 1978, p.46.
" PINTO, José Augusto Rodrigues. Tratado de Direito Material do Trabalho. S&o Paulo: LTr, 2007,

.89.
% SAMPAIO, Murilo Carvalho Sampaio Oliveira. (Re)pensando o Principio da Protecdo na
Contemporaneidade. S&o Paulo: LTr, 2009, p.116 et seq.
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No tocante ao processo de hierarquiza¢do das normas, € preciso notar, ainda, que a
utilizacdo do Principio da Norma Mais Favoravel ndo pode comprometer o carater
sistematico da ordem juridica, ndo devendo o operador juridico realizar uma
separacao topica e casuistica de regras. Devera, ao aplicar o referido principio,
enfocar globalmente o conjunto de regras componentes do sistema, discriminando,

no maximo, os preceitos em fungéo da matéria’®.

Quando se fala da regra da norma mais favoravel, considera-se que existem
inUmeras normas aplicaveis a uma mesma situacao juridica, sendo aplicada aquela
que favoreca o empregado. Tal regra € verificada quando a legislagédo trabalhista
estabelece um minimo ao empregado e ha um confronto com a convengdo coletiva

mais favoravel®.

A seu respeito existem critérios de aplicacdo que estabelecem que a comparacao
entre normas deve ser efetuada considerando-se seus conteddos de maneira
concreta a indagar quao favoravel € a norma, além da situacdo da coletividade
trabalhadora interessada, sem se pronunciar sobre apreciacdo subjetiva dos

interessados®’.

Diante do processo de interpretacdo das normas, ndo poderda o operador juridico
aplicar os critérios impostos pela Hermenéutica Juridica em favor de uma simplista
opcdo mais benéfica para o obreiro. Tal aplicacdo se dara, entdo, através de um
processo interpretativo objetivo, criterioso e guiado por parametros técnico-
cientificos rigorosos, tendo em mente que a aplicagdo da regra que venha a
beneficiar o trabalhador ndo pode comprometer o carater loégico sistematico da
ordem juridica. Assim, apenas depois de respeitados os rigores da Hermenéutica
Juridica, podera proceder o intérprete a uma escolha guiada pela regra da norma

mais favoravel®?.

Quando se fala em uma variedade de fontes com vigéncia simultdnea, surge uma
davida dentre os juslaboralistas sobre qual seria a mais favoravel ao trabalhador.
Existem diferentes métodos obter essa resposta, sendo o primeiro deles a teoria da

acumulacdo ou atomista, por meio da qual se selecionam trechos favoraveis de

" DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 14.ed. Sdo Paulo: LTr, 2015, p.203

et seq.

% PINTO, José Augusto Rodrigues. Tratado de Direito Material do Trabalho. S&o Paulo: LTr, 2007,
.89.

El RODRIGUEZ, Américo PIa. Principios de Direito do Trabalho. 4.ed. Sdo Paulo: LTr, 1978, p.57.

% DELGADO, Mauricio Godinho. Op. cit., p.204.
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ambas normas, formando uma s6 norma composta de varios trechos. A ideia é

pincar e combinar, formando um dispositivo apartado®.

Outra método seria 0 do conglobamento ou conglobamento puro, que se caracteriza
pela comparacéo das duas normas no seu todo e, a partir desta comparacéao, sera
escolhida aquela que seja mais benéfica ao trabalhador. Nesse caso, as normas sao
verificadas em conjunto e qualquer norma que ndo for escolhida tera sua aplicacédo
totalmente excluida. Ha, por fim, ha o conglobamento por institutos ou
conglobamento mitigado, que surgiu para contemporanizar 0s métodos da
acumulacao e do conglobamento puro. Esse ultimo método comporta a comparagao
entre as normas, comparando-se instituto® por instituto e, entéo, decidindo qual
instituto € mais favoravel. Institutos de cada norma serdo escolhidos e cumulados
levando-se o instituto como um todo e ndo somente as partes favoraveis. O art. 3°,
I, da Lei 7.064/82%, que trata dos trabalhadores brasileiros que laboram no
estrangeiro por transferéncia ou porque foram contratados para laborar no

estrangeiro, traz o indicativo de que o Brasil aceita esta teoria®.

Pla Rodriguez traz da aplicacédo das teorias do conjunto e da acumulagédo. Sendo as
normas comparadas em seu conjunto, é analisado o critério unitario de cada regime,
excluindo a aplicagdo simultanea dos dois regimes. J& quando podem ser extraidas
de cada norma as disposi¢cfes mais favoraveis, fala-se na teoria da acumulacao,
somando-se as vantagens de diferentes normas. Segundo entendimento do autor, é
preciso analisar o conjunto integrado por normas referentes a mesma matéria, nao

podendo se dissociar sem a perda de sua harmonia®’.

Percebe-se que a atuacdo do Principio da Norma Mais Favoravel se d4, de modo
mais comum, através do conflito entre normas, onde deve ser feita a escolhada

norma que se apresentar mais favoravel aoempregado no caso concreto. Quando se

% MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho. 5.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p.107.

8 “Entende-se por instituto o bloco de vantagens juridicas que contem elementos internos pertinentes
entre si” (MARTINEZ, 2014, p.108).

% Art. 3° - A empresa responsavel pelo contrato de trabalho do empregado transferido assegurar-lhe-
a, independentemente da observancia da legislacédo do local da execucédo dos servicos:

(..

Il - a aplicacéo da legislacéo brasileira de protegdo ao trabalho, naquilo que nédo for incompativel com
o disposto nesta Lei, quando mais favoravel do que a legislacgéo territorial, no conjunto de normas e
em relacdo a cada matéria.

% MARTINEZ, Luciano. Op. cit., p.108.

8 RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de Direito do Trabalho. 4.ed. Sdo Paulo: LTr, 1978, p.58
et. seq.
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verificar duas ou mais interpretagcbes possiveis para uma mesmanorma, ainda,

devera ser escolhida aquela que for mais favoravel ao trabalhador.

2.4.2.3 Principio da Condicdo Mais Benéfica

Ha, por fim, o Principio da Condi¢cdo Mais Benéfica, que pressupfe a existéncia de
uma situacdo concreta previamente estabelecida, devendo ela continuar a ser
aplicada se for mais favoravel ao trabalhador do que a nova norma. Essa condicéo
deve ser entendida como uma norma aplicavel a um caso concreto, alcangando
todos os trabalhadores, os de uma mesma profissdo ou em uma situagéo particular

de fato®.

Distingue-se o Principio da Condicdo Mais Benéfica dos anteriores, pois se situa no
plano fatico, sendo um resultado da comparacdo de situacbes concretas e
determinadas. Fundada nesse plano dos fatos, a regra tem a funcdo de garantir a
preservacao, ao longo do contrato, da clausula mais vantajosa ao trabalhador, se

revestindo do carater de direito adquirido®®.

Nesse sentido, aprovou o TST a sumula 51 como meio de efetivacdo da regra da
condi¢cao mais benéfica:

NORMA REGULAMENTAR. VANTAGENS E OPCAO PELO NOVO
REGULAMENTO. ART. 468 DA CLT (incorporada a Orientacdo
Jurisprudencial n® 163 da SBDI-1) - Res. 129/2005, DJ 20, 22 e 25.04.2005

| - As clausulas regulamentares, que revoguem ou alterem vantagens
deferidas anteriormente, sé atingirdo os trabalhadores admitidos ap6s a
revogacéao ou alteracdo do regulamento. (ex-Sumula n® 51 - RA 41/1973, DJ
14.06.1973)

Il - Havendo a coexisténcia de dois regulamentos da empresa, a opc¢ao do
empregado por um deles tem efeito juridico de renlncia as regras do
sistema do outro. (ex-OJ n° 163 da SBDI-1 - inserida em 26.03.1999)90.

Juntamente a sumula 51 do TST, foi incorporada a condi¢cdo mais benéfica ao art.
468 da CLT™, assim como ao inciso | da simula 288 do TST%, determinando que s6

% RODRIGUEZ, Américo PIA. Principios de Direito do Trabalho. 4.ed. Sdo Paulo: LTr, 1978,p.60
assim.

® SAMPAIO, Murilo Carvalho Sampaio Oliveira. (Re)pensando o Principio da Protecdo na
Contemporaneidade. Sao Paulo: LTr, 2009, p.121 et seq.

% BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Sumula n° 51. Disponivel em:
<http://wwwa3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_51_100.htmI>. Acesso em:
27 mai. 2016.
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poderdo ser suprimidas clausulas contratuais benéficas quando suplantadas por

clausula superior ainda mais favoravel.

Como se Vvé, diante de conflitos intertemporais de duas ou mais regras juridicas
tratando de determinada condicdo de trabalho, devera ser aplicada aquela que
confira melhor situacdo ao trabalhador, por forca da aplicacdo da teoria do direito
adquirido®. Além do art. 468 da CLT, esse principio encontra fundamento quanto a
questdo do direito adquirido no art. 5°, XXXVI, da CF** e no art. 6°, caput e § 2°, da
LINDB®.

Ainda sobre a aplicacdo dessa regra, é possivel distinguir que a fixacdo de
condigbes de trabalho mais benéficas pode ser realizada através de lei, acordo
interpartes, uso ou costume, convencao coletiva e decisdo unilateral, enquanto, ao
se tratar do respeito a essas condi¢cdes mais vantajosas, este s6 podera ser obtido
através da norma legal, uso ou costume e convencédo coletiva. Assim, percebe-se
que ndo podem as partes impedirem que se estabelecam excecbes a aplicagdo

desta regra®.

Com o Principio da Condicdo Mais Benéfica se busca, entdo, preservar clausulas
que sejam contratuais. Assim, uma vez que o empregado é contratado na vigéncia

de determinada cldusula e posteriormente surgir outra que vise piorar sua situacgao,

L Art. 468 - Nos contratos individuais de trabalho s6 é licita a alteracdo das respectivas condi¢es por
mutuo consentimento, e ainda assim desde que nao resultem, direta ou indiretamente, prejuizos ao
empregado, sob pena de nulidade da clausula infringente desta garantia.

%2 COMPLEMENTACAO DOS PROVENTOS DA APOSENTADORIA (nova redacdo para o item | e
acrescidos os itens Ill e IV em decorréncia do julgamento do processo TST-E-ED-RR-235-
20.2010.5.20.0006 pelo Tribunal Pleno em 12.04.2016) - Res. 207/2016, DEJT divulgado em 18, 19 e
20.04.2016

| - A complementagdo dos proventos de aposentadoria, instituida, regulamentada e paga diretamente
pelo empregador, sem vinculo com as entidades de previdéncia privada fechada, é regida pelas
normas em vigor na data de admissdo do empregado, ressalvadas as alteracdes que forem mais
benéficas (art. 468 da CLT). (...)

®* HASHIMOTO, Aparecida Tokumi. Distincdo entre Principio da Norma Mais Favoravel e
Principio da Condicdo Mais Benéfica. Grandeiro Guimardes Advogados. Disponivel em:
<http://www.granadeiro.adv.br/template/template_clipping.php?ld=5756>. Acesso em: 01 nov. 2016.
% Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

(-.)

XXXVI - a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada;

% Art. 6° A Lei em vigor tera efeito imediato e geral, respeitados o ato juridico perfeito, o direito
adquirido e a coisa julgada. (Redacdo dada pela Lei n°® 3.238, de 1957)

(...)

§ 2° Consideram-se adquiridos assim os direitos que o seu titular, ou alguém por éle, possa exercer,
como aquéles cujo coméco do exercicio tenha térmo pré-fixo, ou condicdo pré-estabelecida
inalteravel, a arbitrio de outrem.

% RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de Direito do Trabalho.4.ed. Sdo Paulo: LTr, 1978, p. 63.
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nao devera ele se submeter a essa clausula prejudical. Trata, dessa forma, sobre a
sucessao de clausulas no tempo, de maneira que s6 sera o trabalhador atingido por
uma clausula regulamentar posterior se for ela benéfica comparada a situacao

anterior/atual.
2.4.2.4 Interpretacao Critica sobre o Principio da Protecao

Arion Saydo Romita explica que pode o Principio da Protecdo ser enfocado sobre
quatro diferentes prismas: a visdo marxista, a visao fascista, a visdo pragmatica e a
visdo realista. Exprime-se a visdo marxista na dispensa de que o destinatario da
protecdo € o trabalhador. Por ser fundado na concessdo da burguesia industrial ao
operario, o Direito do Trabalho pressupde desigualdade social e institucionaliza a
dominacédo de classe, sendo essa a razéo pela qual os pensadores dessa vertente
rejeitam a nocado de protecéo”’.

Sobre a viséo fascista, o Direito do Trabalho vé no empregado apenas um fator de
producao, ndo se buscando uma protecao do trabalhador, mas sim do trabalho como
dever social. Na visdo pragmatica, a protecdo surge como oportunidade para o
suporte e desenvolvimento dos interesses das classes. Diante da protecéo oferecida
pelo Direito do Trabalho, ha o surgimento de atores sociais que tomam para si a
tarefa de proteger o trabalhador, este ultimo que ndo passa de mero instrumento

para que a categoria alcance destaque social®.

Por fim, na visdo realista ou democréatica, a protecdo dos trabalhadores
apresentada como uma conquista do Estado social e democratico de direito. Tem

é
a
protecdo, nessa visdo, carater de eliminacdo das desigualdades sociais e
econbmicas entre empregado e empregador. Mediante legislacdo de suporte, o

a

Estado estimula a organizacdo da classe trabalhadora para que ela alcance

realizacdo dos seus interesses por meio de negocia¢ées com a classe patronal®.

Chega-se a conclusédo que apenas a visao realista € compativel com a democracia,

sendo, para tanto, necessario toda uma preparacédo do aparelhamento estatal e das

% ROMITA, Arion Saydo. O Principio da Protecdo em Xeque e Outros Ensaios. Sdo Paulo: LTr,
2003, p.29 et seq.

% |bidem, p.30.

% Ibidem, p.30 et seq.
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leis. Contudo, diante do modelo capitalista o qual a maioria dos Estados adota, ha

uma grande contradicdo com a proposta do protecionismo trabalhista.

No processo capitalista de producéo, fica o trabalho subordinado a iniciativa, direcao
e organizacdo do capital. Ocorre que o modelo protecionista apresentado seria
contrario as bases fundamentais do regime econémico e politico, sendo passivel
dizer que em uma decisdo em caso de duvida a favor do trabalhador seria atuar
contra o espirito do regime. Tal afirmacdo se da, pois € 0 conjunto que constitui o

objeto da preocupacao publica e néo as partes'®.

A partir dai, se inicia uma discusséo se o Direito do Trabalho na verdade teria como
finalidade o equilibrio de interesses entre empregado e empregador, ao invés da
maxima da duvida pelo empregado. Tal conclusédo é alcancada com o entendimento
de que os interesses da empresa nao podem ser sacrificados para salvaguardar um
anico empregado, além do que hd um bem comum, que ndo deve ser abandonado
em face do interesse particular. Conclui-se que se a duvida ndo pode ser resolvida
pelos processos comuns de hermenéutica, deveria apenas decidir a favor do

trabalhador se essa decisdo ndo atacasse os interesses da empresa no processo*’.

1% RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de Direito do Trabalho.4.ed. Sdo Paulo: LTr, 1978, p.34
et seq.
198 | pidem, loc.cit..
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3 A AUTONOMIA PRIVADA FACE A RELACAO DE EMPREGO

A partir da compreensao do carater protetivo que deve ser adotado pelo Estado, &
preciso, ainda, avaliar o trabalhador em uma esfera reduzida, seja esta a relacéo de
emprego, onde estarq ele sujeito as implicacdes diretas do contato com o
empregador.

Nota-se que a liberdade para dispor sobre o contrato parte, na maioria dos casos, do
empregador, dispondo ele da chamada liberdade contratual, que traz a possibilidade
de ditar o contetdo do contrato, enquanto cabe a parte contraria se valer mais da
liberdade de contratar, que é justamente a faculdade de realizar ou ndo determinado

contrato'%.

Ao se falar em autonomia das partes, ja se trata de um conceito ainda mais
profundo, decorrente este do plano da bilateralidade do contrato e expressa pelo
consensualismo. Esse Ultimo conceito se traduz no encontro das vontades livres e
contrapostas que fazem surgir o consentimento, requisito esse fundamental ao

negdcio juridico contratual*®.

Reconhecida a existéncia da liberdade das partes no contrato e diante da
disparidade de poderes na relacdo empregaticia, se passa a questionar como pode
haver um equilibrio entre protecdo e autonomia das partes, ou seja, como respeitar a
liberdade contratual, sem que exista um desrespeito aos direitos fundamentais do
trabalhador trazidos pela Constituicdo Federal. Para tanto, deve-se conhecer os

desdobramentos da autonomia privada no ordenamento.

3.1 NOCOES PRELIMINARES SOBRE AUTONOMIA PRIVADA

Afirma Ana Prata, em um primeiro momento, que a andlise sobre o conceito e a

histéria da autonomia privada esta intimamente ligada ao conceito de sujeito

192 \WALD, Arnoldo. Obrigacdes e Contratos. 12.ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p.162.

% GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil, volume 4:
Contratos, Tomo I: Teoria Geral. 11.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p.71 et seq.
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4 105

juridico'® e de propriedade Ha que se considerar que esses trés nao sao
conceitos universais, pertencendo eles ao dominio das relagdes entre proprietarios.
A atribuicdo da capacidade juridica e, por consequéncia, da negocial, esta vinculada
ao surgimento da posse privada e do direito de propriedade, na medida que, quando
o individuo passa a poder dispor do bem, afirma-se ele na posicdo de exclusivo
titular de um poder de produzir efeitos juridicos como meio de transmissdo do
proprio bem. Portanto a atribuicdo da personalidade e da capacidade juridica

constitui instrumento por meio do qual se viabiliza a utilizagéo privada auténoma®®®.

E no direito privado romano que essa ideia é difundida, a partir do momento em que
0s juristas da época partiam do pressuposto que qualquer pessoa poderia, em
principio, dispor livremente dos seus bens e deveria sofrer as consequéncias das

préprias decisdes'®’.

Verifica-se, assim, que a liberdade contratual € um instituto trabalhado desde o
direito romano. Existia, para tanto, uma liberdade que abrangia o direito de contratar
com pessoas de escolha da parte, assim como de limitar o conteido do contrato.
Surge, nesse contexto, o poder dos contratantes disciplinarem sobre seus interesses

mediante acordo de vontades!®.

Na seara laboral, a implantagdo do modo de producéo capitalista levou o trabalhador
a posicdo de mero trabalhador potencial e, apenas da sua ligagdo com 0s meios
produtivos € que se tornou possivel realizar acordos com o proprietario desses
modos de producdo. Reconhecida a propriedade do trabalhador a sua forca de
trabalho, passou a ser reconhecida a sua capacidade negocial e juridica para que
pudesse celebrar o contrato, sendo este o0 momento em que 0 conceito de

autonomia privada ganhou um contetido autdnomo e operativo'®.

104 «(_..) no ambito juridico, o termo sujeito de direito indica as entidades as quais um ordenamento

juridico atribui a faculdade de adquirir e exercer direitos e também de assumir e cumprir obrigacées."
g(I%II\{IOULIS, 2011, p.220.)

E preciso pontuar que o instituto da propriedade nédo é foco do presente estudo. Nesse sentido,
poderdo elementos da propriedade ser utilizados Unica e exclusivamente para se complementar a
analise sobre a autonomia privada e, de mesma forma, proporcionar o aprofundamento deste tema.
1% PRATA, Ana. A Tutela Constitucional da Autonomia Privada. Coimbra: Livraria Almeida, 1982,

7.
I BALDUS, Christian. Autonomia Privada Romana. Revista dos Tribunais. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, Ano 100, v.904, fev. 2011, p.43.
1% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Contratos e Atos Unilaterais, volume 3.
13.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p.40 et seq.
19 PRATA, Ana. Op. cit., 1982, p.8 et seq.



43

Para compreender, contudo, como se molda a autonomia, exige-se que se observem
suas diversas manifestacbes para melhor tracar as linhas de separacao entre a

autonomia da vontade e a autonomia privada**°.

Para se formar a concepcao da autonomia privada, é primordial passar pelo proprio
conceito de autonomia e de vontade, assim como pela relacdo desses institutos nos

negdcios juridicos.

3.1.1 A Autonomia

O vocabulo autonomia vem do grego autos + nomos, trazendo o significado de
independéncia e autodeterminacdo. Configura-se, desse modo, como o direito de
reger-se segundo leis proprias, a faculdade de determinar as préprias normas de
conduta, sem imposi¢cOes alheias. Compreende-se, entdo, a autonomia como 0
poder de se autogovernar, a partir do qual pode o individuo tomar decisbes
livremente com independéncia moral ou intelectual, diferente da heteronomia, que

significa sujeicdo a uma lei exterior ou & vontade de outrem™.

No direito, deve-se falar, especificamente, em uma liberdade juridica que vird a
corresponder a toda manifestacdo de liberdade pelo ordenamento juridico. Dessa
forma, a nocdo de autonomia na area juridica corresponde, para os particulares, ter
a faculdade de agir licitamente, a qual existe sempre que ndo haja vedacao. O art. 5°
da CF garante que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude de lei”, o que traz um status constitucional sobre a liberdade
juridica®?.

Antes de prosseguir, contudo, é imperativo ressaltar que, ao se falar em liberdade no
presente estudo, ndo se pode pensar que esteja ela sendo levianamente utilizada
sem maiores consideracfes. Nesse sentido, € preciso reconhecer que liberdade
revela-se na condigdo daquele que é livre, capaz de agir por si mesmo. A dimenséo

desse instituto, no entanto, ndo para por ai, razdo pela qual aponta Daniel Sarmento

19 CABRAL, Erico de Pina. A “Autonomia’ no Direito Privado. Revista de Direito Privado. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, n.19, jul./set. 2004, p.83 et seq.
111 .

Ibidem, p.84 et seq.
112 MEIRELES, Rose Melo Vencelau. Autonomia Privada e Dignidade Humana. Rio de Janeiro:
Renovar, 2009, p.64.
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gue a liberdade envolve uma série infindavel de questdes filosoficas, que vao variar
de acordo com as inclinacdes de cada um. Para sua compreensdo, é necessario

analisar um dos seus componentes essenciais, que é a autonomia privada**>.

Ressalta, ainda, Erico de Pina Cabral, uma outra visdo sobre a autonomia:

Num sentido mais filoséfico, afirma Kant que autonomia € a capacidade
apresentada pela vontade humana de se autodeterminar segundo uma
legislacdo moral por ela mesma estabelecida, livre de qualquer fato
estranho ou exdégeno com uma influéncia subjulgante. Para o filésofo

alemdo, a razdo é a lei propria da autonomia. A lei moral é baseada na
autonomia, um postulado da razdo pratica, que é a liberdade™*.

Perante o quanto exposto, figura a autonomia como o direito de reger-se segundo
suas proprias regras, € uma autorregulacao que tera implicacdes na ordem juridica,
devendo respeitar os limites do ordenamento para que seja exercida. E ela a base
se compreender a autonomia privada, existindo, ainda outras implicagdes que dizem

ao seu respeito.

3.1.2 AVontade

A doutrina francesa dos séculos Xlll e XIV determinava a vontade como aquilo que
causava e afastava tudo o que era chamado de bem e mal ao homem.
Posteriormente, concebeu-se a vontade atrelada a nocdo de um freio utilizado para
reprimir excessos, ao mesmo tempo em que serviria como sentimento de

compensac&o aos justos™’®.

Entende-se, hoje, a vontade como elemento necessario para que haja validade nos
negocios juridicos. Funciona ela como uma acédo de um individuo para alcancar
determinado fim, a autonomia que goza todo individuo por ser pessoa de direito e

que inclui o aspecto psicolégico: o querer'*®.

113 SARMENTO, Daniel. Os Principios Constitucionais da Liberdade e da Autonomia Privada. In:
LEITE, George Saloméo (Coord.). Dos Principios Constitucionais: Consideragdes em Torno das
Normas Principioldgicas da Constituicdo. 2.ed. Sdo Paulo: Método, 2008, p.187 et seq.

14 CABRAL, Erico de Pina. A “Autonomia’ no Direito Privado. Revista de Direito Privado. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, n.19, jul./set. 2004, p.85.

115 ARAUJO, Maria Angélica Benetti. Autonomia da Vontade no Direito Contratual. Revista de Direito
Privado. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, n.27, jul./set. 2006, p.279 et seq.

116 BALLALAI, Augusto Luppi. A Vontade como Elemento Primordial no Direito Privado. Revista de
Direito Privado. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, n.8, ano 32, out./dez. 2007, p.24.
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Assim, no negdcio juridico h4 a manifestacdo da vontade como forma de compor o
suporte fatico de certa categoria juridica, visando a obtencéo de efeitos juridicos. Por
essa razao, nos contratos, a mais importante espécie de negdcio juridico, aos
figurantes € dada, em regra, a liberdade de estruturar o conteudo da eficacia da
relacdo juridica resultante, alterando-a e dando sentido que pretendem ao

negécio’.

Como nada no mundo € juridico por si, uma exteriorizacdo consciente da vontade
somente podera gerar um negocio juridico se receber a incidéncia da norma juridica.
O que se implica aqui € que sem a previsdo normativa, a vontade nao podera ser
considerada negdcio juridico ou elemento constitutivo seu, sendo mero fato da

vida'®e,

Ressalta-se, ainda, que todo sujeito de direito deve ser sujeito da vontade, ou seja,
seus atos de vontade serdo socialmente protegidos como tais. A condicdo dessa
protecdo € que seja licito o objeto e que a situagéo juridica seja uma relacao entre

dois sujeitos de direito™®.

Esta, diante da andlise realizada, a vontade intrinsecamente ligada aos negocios
juridicos. Sua exteriorizacdo tem a fungdo de compor o suporte fatico para, entéo,
produzir os efeitos almejados. Sera a vontade, assim a prépria liberdade de
estruturar o contetdo da eficacia da relacéo.

3.1.3 A Autonomia da Vontade

Entende-se, segundo Orlando Gomes, por autonomia da vontade o poder de
suscitar, mediante declaracdo de vontade, os efeitos reconhecidos e tutelados pela
ordem juridica, podendo a producéo desses efeitos se dar unilateralmente ou pelo

concurso de vontades*®,

7 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: Plano da Existéncia. 18.ed. Sdo Paulo:

Saraiva, 2012, p.202.

18 |bidem, p.208.

119 BALLALAI, Augusto Luppi. A Vontade como Elemento Primordial no Direito Privado. Revista de
Direito Privado. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, n.8, ano 32, out./dez. 2007, p.25.

120 GOMES, Orlando. Contratos. 24.ed. Atualizacdo e notas de Humberto Theodoro Jinior, Rio de
Janeiro: Editora Forense, 2001, p.22 et seq.
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No entanto, esse conceito ndo foi sempre pacifico, na medida que passou por
diversas transformacdes com a evolugdo do direito e da sociedade. E importante
estuda-lo, diante desse fato, na sua perspectiva classica, assim como perante as

alteracdes conceituais que sofreu.

3.1.3.1 O Evoluir da Autonomia da Vontade

Nos primérdios do império romano o formalismo dominava a interpretacao objetiva
dos atos juridicos, que produziam efeitos devido a sua forma e ndo a vontade dos
agentes. Esse modelo de interpretacdo sofreu alteracfes até que se chegasse a

uma interpretacdo mais subjetiva, inclusive sobre os negécios juridicos formais.**.

Observava-se, nesse periodo, uma declaracdo solene com valor normativo, baseada
em um acordo entre o declarante e o destinatario. A lei privada tinha por base um
negécio privado, o que se verificava quando alguém dispunha de uma coisa alheia,
surgindo somente em fase seguinte a lei publica publica. Ja se delineava, portanto, a

autonomia da vontade*??,

Face ao direito candnico, assumiu relevo o compromisso de cumprimento da palavra
dada. O descumprimento era visto como pecado, onde o afastamento da palavra
jurada caracterizava perjurio, o que importava na danacdo da alma. Ndo se chegara,

porém, & devida configuragéo da autonomia da vontade'?.

Teve ela seu apogeu apdés a Revolugcdo Francesa, com a prevaléncia do
individualismo e valorizagcdo da liberdade. Torna-se a vontade a expressédo da
liberdade humana, passando a figurar como a faculdade das partes de celebrar ou

ndo contratos, respeitando a ordem publica e os bons costumes*?*.

A lei de ordem publica era admitida como aresta a autonomia da vontade, limitando-

a porque projetava o interesse social nas relagdes interindividuais. Possuiam o0s

2L CABRAL, Erico de Pina. A “Autonomia’ no Direito Privado. Revista de Direito Privado. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, n.19, jul./set. 2004, p.86 et seq.

22 OLIVEIRA, Ubirajara Mach de. Principios Informadores do Sistema de Direito Privado: A
Autonomia da Vontade e a Boa-fé Objetiva. Disponivel em:
<http://www.rkladvocacia.com/arquivos/artigos/art_srt_arquivo20090118234524.pdf>. Acesso em: 03
nov. 2016.

2 1pidem.

2 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Contratos e Atos Unilaterais, volume 3.
13.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p.41.
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contratos um carater justo e consequentemente intangivel, pois refletiam um ato da
liberdade individual, além de que deviam eles ser executados a qualquer custo, de
acordo com as intencdes dos contratantes, salvo se por caso fortuito ou forca

maior*?°,

Considera-se 0 homem, assim, livre para contratar ou ndo contratar, bastando que o
objeto da convencdo seja licito. Somente a vontade pode fazer nascer uma
obrigacéo, sendo exigida aqui uma vontade livre, jA que esta € soberana e sem ela
ndo ha vinculo de qualquer natureza. Pressupde-se que 0s interesses privados
harmonizam-se com o bem-estar publico e do contrato ndo pode surgir injustica

alguma, uma vez que as obrigacdes sdo assumidas liviemente®?®.

A vontade ndo era mais um mero elemento do negocio juridico, mas sim um
elemento especial destinado a prevalecer sobre os outros de igual natureza.
Tratava-se de um principio que se posicionava de frente com a lei. A politica, assim,
tornava-se contratual e o contrato se politizava em torno do principio da autonomia

da vontade.'?’.

Em meio ao classico modelo liberal burgués, existia uma limitacdo a eficacia dos
direitos fundamentais a esfera publica. Cabia, dessa forma, ao Direito Publico
promover a protecdo dos direitos fundamentais e estabelecer balizas a atuagédo do
Estado, restando ao Direito Privado regular as relacdes entre os particulares, estas

pautadas pela autonomia da vontade™®.

Com a Revolucdo Industrial, as teorias que consagravam a obrigatoriedade do
contrato e da autonomia da vontade passaram a refletir o ideal da sociedade
burguesa, que teve seu regime politico instituido com base na igualdade formal dos
individuos. O discurso burgués se baseava na igualdade de tratamento, em uma

isonomia decorrente da lei, que veio a ser a premissa da autonomia da vontade e

125 ARAUJO, Maria Angélica Benetti. Autonomia da Vontade no Direito Contratual. Revista de Direito

Privado. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, n.27, jul./set. 2006, p.281.

128 |bidem, p.280.

2 CABRAL, Erico de Pina. A “Autonomia’ no Direito Privado. Revista de Direito Privado. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, n.19, jul./set. 2004, p.89 et seq.

'8 FAUTH, Juliana de Andrade. Autonomia Privada e a Eficacia dos Direitos Fundamentais nas
Relacdes Trabalhistas. Conteudo Juridico. Disponivel em:
<http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,autonomia-privada-e-a-eficacia-dos-direitos-fundamentais-
nas-relacoes-trabalhistas,55907.html>. Acesso em: 23 set. 2016.



48

gue possibilitou a liberdade contratual ser pautada pela igualdade formar, dando
forca obrigatéria e seguranca aos acordos*?’.

Logo se passou a perceber que a liberdade plena na declaracdo de vontades, em
meio a uma sociedade desigual, importava um desequilibrio contratual. A partir dai,
se passa a rechacar a estrutura sobre a qual se alicergou a autonomia da vontade

no séc. XIxX*

, vindo esse absolutismo a ser bastante criticado no séc. XX, época
em que se reconheceu que o exagero do poder da vontade humana ocultava a
necessidade da vida social, com os deveres e relacdes de interdependéncia que

implica®™®".

Desenvolveu-se, entdo, a autonomia da vontade a partir do direito romano,
chegando a seu apice com os ideais da Revolucdo Francesa. Tornou-se perceptivel,
com o avanco da sociedade e com a busca de uma melhor protecdo aos direitos
sociais, que um modelo de ampla liberdade contratual n&o poderia respeitar a
igualdade perante as desigualdades dos individuos, sendo preciso se pensar em

outro papel para a autonomia da vontade.

3.1.3.2 O Declinio do Conceito Classico

A partir do Estado de bem-estar-social, € que o Estado passou a contribuir de forma
mais ativa no sentido de garantir a protecdo dos direitos fundamentais de seus
cidaddos, ja que ndo era mais suficiente que o Poder Publico simplesmente
reconhecesse a autonomia das partes, sendo necessario proporcionar condi¢des
minimas para seu aproveitamento. Introduziu-se, assim, a no¢do de que os direitos
fundamentais, além de vincularem, subjetiva e objetivamente o Estado, vinculam

também os poderes privados™?.

129 ARAUJO, Maria Angélica Benetti. Autonomia da Vontade no Direito Contratual. Revista de Direito
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Apesar do progresso que o advento dos direitos liberais trouxe para a humanidade,
a realidade mostrava a sua insuficiéncia para assegurar a dignidade da pessoa
humana. A industrializacdo acentuou o quadro da exploracdo do homem pelo

homem, um problema que o Estado liberal no tinha como resolver**.

Nota-se que o incremento da visao capitalista como forma de producao, bem como o
surgimento dos direitos de segunda e terceira dimensdo, levaram a uma
preocupacao legislativa de protecdo dos vulneraveis nas relacdes negociais. Com o
surgimento da sociedade de consumo de massa, a liberdade contratual passou a

encontrar limitacées em legislacdes de caréater protetivo®*.

Fica claro que, no curso do século XX, através do avanco tecnologico e do periodo
de guerras, o individualismo liberal deu espaco para o intervencionismo do Estado,
passando as leis civis a intervir cada vez mais na seara das relacdes negociais e
buscando balancear a relagdo contratual com mecanismos a favor do
hipossuficiente. Hoje, se reconhece que tanto a autonomia da vontade, quanto o

consensualismo permanecem como base da nocédo de contrato™*®.

Assim, entende-se a autonomia da vontade como a ferramenta que traz a vitalidade
aos contratos, comportando, juntamente a liberdade contratual, certos limites ditados
pela funcdo social dos contratos e o valor de justica'®. Forma-se aqui, um
entendimento de que ainda que sejam as relacdes particulares pautadas na ideia da
liberdade contratual, deve haver certa participacdo do Estado de forma a efetivar os

direitos fundamentais no ambito contratual.

E, também, imperativo perceber que a autonomia privada difere da autonomia da
vontade, pois, por meio desta Ultima, obriga-se o sujeito por meio de declaracdo de
vontade, enquanto na autonomia privada, o negocio juridico ndo nasce da simples

manifestacdo de vontade. A autonomia privada nasce, assim, de uma declaracéo

138 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e RelacBes Privadas. 2.ed. Rio de Janeiro: Editora

Lumen Juris, 2006, p.15.
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amparada pelo ordenamento juridico e deve obedecer todos 0s pressupostos de
validade exigidos™®’.

A autonomia da vontade esta historicamente associada ao voluntarismo juridico que
nela se legitimava diante do poder da vontade, enquanto a autonomia privada
carrega um fato objetivo, o poder de autorregular os seus interesses, determinando

vicissitudes juridicas como consequéncia dos comportamentos assumidos™®.

Nota-se com o estudo da autonomia da vontade que passou ela a figurar como um
verdadeiro principio do direito privado, incluindo tanto a no¢éo de liberdade, quanto
sua participacdo de determinacdo nos negdcios juridicos. Sofreu, contudo, certa
relativizacdo quando passou a entrar em choque com a consciéncia social e uma

presenca mais marcante do Estado.

3.1.4 A Autonomia Privada

Perante tal constatacdo, ha de se conhecer que corresponde a autonomia privada
ao poder de realizacdo dos negocios juridicos, um poder atribuido pelo ordenamento
ao individuo para que este conduza suas proprias relacdes produzindo efeitos
juridicos. Fala-se, assim, em uma ordenacao de relacdes juridicas pela vontade dos
particulares, sendo um principio fundamental do direito privado que traduz a

liberdade de negociar no campo do direito das obrigacdes™®.

Vem a autonomia privada a se caracterizar, assim, como o direito subjetivo de criar,
modificar ou extinguir direitos. Aparece ela como base para toda teoria do negécio
juridico através de atos licitos da vontade humana. Pode o individuo, dentro de um
sistema normativo, se submeter voluntariamente a esses atos previstos ou nao no

140

ordenamento~"-. “Traduz-se, pois no poder reconhecido pela ordem juridica ao

3 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Disponibilidade dos Direitos de Personalidade e

Autonomia Privada.S&o Paulo: Saraiva, 2005, p.53.
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homem, prévia e necessariamente qualificado como sujeito juridico, (...), realizando

livremente negdcios juridicos e determinando os respectivos efeitos.”**.

Desempenha, também, importante papel na protecéo juridica integral da liberdade
humana, na medida que a garantia da autonomia publica do cidadao, assim como de
sua autonomia privada séo vitais para esse processo. Isso se justifica, pois a
liberdade é esvaziada quando ndo séo asseguradas as condi¢des materiais minimas

para que as pessoas possam desfruta-la**.

Nessa visdo, € possivel perceber a autonomia privada como um pressuposto da
democracia, tendo em vista que, sem ela, ndo ha a possibilidade de que se forme
um debate franco de ideias que permita ao cidadédo a realizagdo consciente das

suas escolhas politicas e a fiscalizacdo dos governantes™*3.

Disciplina Fernando Noronha, ainda, que, enquanto se falava apenas em autonomia
da vontade, j& subsistiam os principios da boa-fé e da justica contratual, mas é
apenas através da autonomia privada e da liberdade contratual que estes principios

passaram a desempenhar papéis de maior peso no ordenamento™**.

Através da evolucdo do conceito de liberdade contratual e como este foi trabalhado
pelo Estado é que se torna possivel conhecer a importancia do instituto da
autonomia privada. Nao se trata, portanto, de mero instrumento volitivo das partes,
vez que esté sujeito aos ditames do ordenamento juridico, mas, ainda assim, revela-

se como uma porta para a efetivacao da vontade das partes.

3.2 LIMITES A AUTONOMIA PRIVADA

Com base nos conceitos ja adquiridos acerca da autonomia privada, percebe-se que
é faculdade da parte contratar livre e racionalmente. Tendo o Estado delimitado a
autonomia da vontade como forma de garantia do poder conferido pelo ordenamento

para que os individuos regulem suas relagBes privadas, ha uma afirmacédo ao

1“1 PRATA, Ana. A Tutela Constitucional da Autonomia Privada. Coimbra: Livraria Almeida, 1982,

A1,

2 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relaces Privadas. 2.ed. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2006, p.154.
%3 Ibidem, loc. cit..
% NORONHA, Fernando. O Direito dos Contratos e seus Principios Fundamentais: Autonomia
Privada, Boa-fé, Justica Contratual. S&o Paulo: Saraiva, 1994, p.122.
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principio da pacta sunt servanda e um reforco a manifestacdo da vontade das

partes™®.

Ha que se notar, diante disso, que como o campo de atuacao desse instituto € o dos
interesses privados, ndo poderdo esses interesses regular aquelas situacdes onde
existam interesses publicos. Assim, os atos de autonomia apresentam denominador
comum na necessidade de serem dirigidos a realizagdo de interesses e de funcdes
gue sejam socialmente Uteis, ou seja, deve a autonomia privada ser submetida a
parametros normativos extraidos de outros valores auténomos do sistema, 0s quais

se colocam além do comando volitivo das partes*®.

Além disso, ndo pode ela ser simplesmente determinada em abstrato, devendo ser,
portanto, realizada em funcdo do especifico ordenamento juridico no qual é
estudada, dependendo do valor que o ordenamento atribui ou reconhece a liberdade
da pessoa para regulamentar seus proprios interesses. Ainda, ndo se pode imaginar
que com as profundas mudangas causadas pela Constituicdo Federal de 1988
permaneceria a autonomia intocavel, sendo necessario notar que a atuacdo da
vontade individual apos a CF foi remodelada pela observancia de principios

constitucionais como o da Dignidade da Pessoa Humana*’.

Como ja analisado, representa a autonomia privada um dos componentes
primordiais da liberdade. Importa ela no reconhecimento de que cabe a cada um o
poder de decidir de sua propria vida, desde que isso ndo implique a leséo a direitos
alheios, nocdo essa que muito se assemelha a esséncia do Principio da Dignidade

da Pessoa Humana®*®,

Ainda assim, devera ela ser conciliada com o direito das outras pessoas a uma
idéntica quota de liberdade e com valores igualmente caros ao Estado Democrético

de Direito. Percebe-se ser inevitavel, para tanto, que o Estado intervenha em certos

1> ALMEIDA. Rodrigo Andrade de. Funcdo Social da Funcionalizacdo da Autonomia Privada?.In:

REQUIAO, Mauricio (Coord.). Discutindo a Autonomia. Salvador: Faculdade Baiana de Direito,
Editora Juspodivm, 2014, p.159 et seq.

“® CABRAL, Erico de Pina. A “Autonomia” no Direito Privado. Revista de Direito Privado. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, n.19, jul./set. 2004, p.118 et seq.

" MEIRELES, Rose Melo Vencelau. Autonomia Privada e Dignidade Humana. Rio de Janeiro:
Renovar, 2009, p.79 et seq.

1“8 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relacées Privadas. 2.ed. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2006, p.154
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casos restringindo a autonomia individual, seja para proteger a liberdade dos outros,

seja para favorecer o bem comum e proteger a paz juridica da sociedade™*°.

Na pratica, assim, ndo sera a autonomia privada exercida sem restricoes. O Estado
se mostra incapaz de exercer plenamente seus deveres e, por vezes, deixa de
alimentar financeiramente seus programas sociais e acaba por abdicar de
determinadas funcdes publicas'. Assim, cria limitag6es a alguns principios em prol
de outros, de maneira a garantir direitos fundamentais dentro de um espectro

possivel.

Devem existir, contudo, limites a prépria lei, pois ha dimensdes da autonomia
privada tao relevantes para a dignidade da pessoa que se torna necessario protegé-
las do legislador, este que € um dos aspectos centrais do constitucionalismo, o qual
ocorre em proveito da protecéo dos direitos da pessoa. Isso nédo implica, no entanto,
que as liberdades fundamentais sejam absolutas, vez que pode a protecdo a uma
delas causar lesdo a outro direito fundamental ou principio constitucional no caso
concreto. Nesses casos, deve haver uma ponderacdo de interesses, podendo se

restringir a liberdade de forma proporcional ao caso™.

As limitagBes impostas a autonomia privada detém, portanto, o conddo de garantir a
eficacia de direitos fundamentais e principios como a Dignidade da Pessoa Humana.
N&o pode ela, assim, ser utilizada de forma unilateral, sem influéncias do
ordenamento juridico e dos valores constitucionais, sofrendo limitacdes diretamente
ligadas a esse sentido e acabando por exercer uma funcdo social, da maneira que

se vera a seguir.

199 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relacées Privadas. 2.ed. Rio de Janeiro: Editora
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3.2.1 A Autonomia Privada como Instrumento de Concrecdo do Principio da
Dignidade da Pessoa Humana

Fundamentado o papel da autonomia na expressao da vontade dos particulares, ha
gue se entender que nado se limita a esse ponto o referido instituto, podendo figurar
ainda como elemento de concrecéo da dignidade da pessoa humana™?.

Surge, no primeiro momento, a necessidade de se compreender 0 que vem a ser
essa dignidade. Preceitua Kant que a dignidade humana € o “principio moral
segundo o qual o ser humano deve ser tratado como um fim em si, e jamais

meramente como um meio que visa a um fim distinto e externo a ele mesmo.”*>>.

A dignidade da pessoa humana figura como um valor que brota da experiéncia
axiolégica de cada cultura humana, submetida aos efeitos do tempo e do espaco.
Dai porque deve o Principio da Dignidade da Pessoa Humana ser compreendido em
sua dimensao histérico-cultural, requerendo um conhecimento de base concreta e

real™*,

Para enxergar esse carater de concrecdo € preciso partir de duas premissas: a
existéncia de um déficit hermenéutico em relacdo ao Principio da Dignidade da
Pessoa Humana, um desgaste de seu sentido, e, por consequéncia desse desgaste,
a consideracao de que a autonomia privada do sujeito em concreto pode servir como
fator de reducdo do déficit desse sentido. Assim, torna-se evidente que a dignidade
da pessoa humana € um conceito indeterminado, da mesma maneira que iniUmeros
outros principios, 0 que cria uma duplicidade de sentidos a depender do caso

concreto™®®.

Para melhor compreensdo acerca do tema, elabora Ingo Sarlet acerca do conceito

da dignidade da pessoa humana:

Temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva
de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e

12 REQUIAO, Mauricio. Autonomia Privada Como Elemento de Concrecédo da Dignidade da Pessoa

Humana: Consideracdes Preliminares. In: REQUIAO, Mauricio (Coord.). Discutindo a Autonomia.
Salvador: Faculdade Baiana de Direito, Editora Juspodivm, 2014, p.13.
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consideragdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste
sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que asseguram a
pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano,
como venham a lhe garantir as condi¢cBes existenciais minimas para uma
vida saudavel, além de propiciar e promover sua participacao ativa e co-
responsavel nos destinos da prépria existéncia e da vida em comunhao com
os demais seres humanos™.

Conclui-se que a dignidade da pessoa humana trazida no art. 1°, 1ll, da Constituicao
Federal da Republica™’, é fundamento do préprio Estado Democratico, desenvolvido
a partir da diversidade de valores da sociedade para garantir as condicbes
existenciais minimas, um valor inerente a todo individuo que nado podera ser

substituido.

Em verdade, percebe-se que o Principio da Dignidade da Pessoa Humana é
construido por meio de caracteristicas abstratas, sendo indubitavel a necessidade de
sua analise mediante o caso concreto. A mera definicdo de dignidade da pessoa
humana né&o seria, portanto, suficiente, vez que o ser humano ndo é abstrato, mas

sim construido através da concrecdo com base nos casos concretos™®.

Desenvolve-se o Direito porque os homens sao desiguais e aspiram a igualdade. Ao
viver em sociedade, o homem acaba compreendendo a necessidade racional de
respeitar toda e qualquer pessoa, passando a se exprimir a nogdo de proporcéo e
igualdade atrelados a ideia de justica, estes proprios da dignidade da pessoa

humana®®®.

Essa falta de concregdo concernente a dignidade é, contudo, derivada em parte da
falta de concrecdo sobre a pessoa. Existe uma abstracdo do sujeito que permeia
uma falsa ideologia de igualdade, mas é preciso que se veja além dessa nocéo,
devendo reconhecer a individualidade dos sujeitos e, ainda, fornecer tratamento

legal diferenciado que atenda uma igualdade real e respeite as liberdades

%% SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na
Constituicdo Federal de 1988. 5. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p.62.
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individuais. Essa construcdo de igualdade deve passar necessariamente pelo
reconhecimento das desigualdades para que se conheca a dignidade da pessoa
humana no caso concreto, esta baseada na individualidade a partir da liberdade e

autonomia dos sujeitos.

Nessa perspectiva, a igualdade deve ser uma norma ndo voltada somente ao
aplicador da lei, como também para o legislador, vez que ndo se pode buscar o
nivelamento dos individuos apenas diante da norma, mas a sua propria edicdo ja
deve buscar um tratamento nesse sentido. Deve a lei funcionar como instrumento

regulador da vida social, tratando equitativamente os cidaddos*®.

Funcionaria a lei em um plano material quando reconhecesse as diferencas entre as
pessoas, erigindo elementos diferenciais e atribuindo relevo as divergéncias para fim
de discriminar situacdes. Deve, assim, haver uma nocao sobre os efeitos juridicos
correlatos e desuniformes entre si para que se realize corretamente um tratamento

desuniforme no que tange as diferencas de cada um*®*.

Juridicamente, a igualdade se formaliza na atribuicdo de uma personalidade juridica
a todos desde o seu nascimento. Essa igualdade assume também o sentido de
proibicdo para o Estado de discriminagdo entre 0s sujeitos, pois apenas através do
reconhecimento que todos os individuos séo iguais perante a lei é que fica possivel
aplica-la. Para a lei, todos os cidaddos se encontram na mesma situacdo, pois todos

sdo iguais face a um terceiro*®%.

Contudo, a afirmacao da igualdade dos sujeitos perante a lei ndo tem o condao de
uniformizar situagdes que sO detinham em comum o fato de estarem na mesma
posicao relativa a um terceiro. Ha que se reconhecer que existem relacdes juridicas
de autoridade/subordinacéo, nas quais nao € possivel exprimir qualquer situacdo de
igualdade real reciproca. Isso foi reconhecido diante do contrato de trabalho e da

desigualdade das partes que nele figura, desigualdade essa né&o somente

10 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. O Contetido Juridico do Principio da Igualdade. 3.ed. Sao

Paulo: Malheiros Editores, 2010, p.10.

%1 |hidem, p.13.

182 PRATA, Ana. A Tutela Constitucional da Autonomia Privada. Coimbra: Livraria Almeida, 1982,
p.86.
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econdmica, mas também concernente ao exercicio de direitos e da posicdo

dominante na celebrac&o do contrato pelo empregador*®.

Dessa forma, a autonomia privada, ao se falar na logica individualista, era pautada
na igualdade formal, enquanto no Estado Social, existe a logica de que deve ser
reconhecida a desigualdade para que o tratamento diferenciado entre os desiguais

permita & igualdade ser satisfeita substancialmente®.

Através da Carta Magna, deve se reconhecer o direito a liberdade como uma
prerrogativa fundamental que investe o ser humano no poder de autodeterminacéao,
que permite a busca da realizagéo pessoal dos sujeitos e de sua felicidade'®. Ainda
assim, nao se pode ver essa liberdade de forma isolada, devendo considerar o outro

e respeitar o que determina a Constituicdo Federal.

Acerca do tema, o professor Willis Santiago Guerra Filho aborda a necessidade de
aplicacdo do principio da proporcionalidade, através do qual podera o Estado
atender os interesses da maioria respeitando os direitos individuais fundamentais.
Se valeria 0 Estado do principio da proporcionalidade para ponderar até que ponto
sera dada preferéncia ao todo ou as partes, sem violar 0 minimo necessario a uma

existéncia digna’®®.

Resta demonstrar como a autonomia privada funciona como elemento de concrecéo
da dignidade da pessoa humana. Surge o conhecimento de que, em meio a
sociedade de consumo, o uso da autonomia privada compde significativamente a
existéncia da liberdade que possuem os individuos. Dessa forma, mais do que
garantir a autonomia da vontade, passa a autonomia privada a assegurar a

autonomia da pessoa, essa decorrente da dignidade da pessoa humana'®’.

E vital perceber, como afirma Daniel Sarmento, que n&do possuem 0s poderes

publicos autonomia privada, estando eles ligados de forma diferente a ordem

163 PRATA, Ana. A Tutela Constitucional da Autonomia Privada. Coimbra: Livraria Almeida, 1982,

.89.

® MEIRELES, Rose Melo Vencelau. Autonomia Privada e Dignidade Humana. Rio de Janeiro:
Renovar, 2009, p.82.
15 CUNHA JUNIOR, Dirleyda. Curso de Direito Constitucional. 6.ed. Salvador: Editora Juspodvm,
2012, p.702.
%6 GUERRA FILHO, Willis Santiago. A Filosofia do Direito: Aplicada ao Direito Processual e a
Teoria da Constituicdo. Sao Paulo: Atlas, 2001, p.86.
7 REQUIAO, Mauricio. Autonomia Privada Como Elemento de Concrecéo da Dignidade da Pessoa
Humana: Consideracdes Preliminares. In: REQUIAO, Mauricio (Coord.). Discutindo a Autonomia.
Salvador: Faculdade Baiana de Direito, Editora Juspodivm, 2014, p.23.
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publica. Pelo fato de que o principio da legalidade assume compostura mais rigorosa
sobre o Estado, a vinculacdo dos poderes publicos aos direitos fundamentais €
completa e incondicionada, enquanto os particulares séo titulares de uma esfera de
liberdade juridicamente protegida, que deriva do reconhecimento da sua

168

dignidade™".

Nesse sentido, tem se observado um movimento da doutrina apontando que a
questdo da vinculacdo dos particulares aos direitos fundamentais resolve-se, na
maioria dos casos, atraves de uma ponderacédo, na qual deve se balancear o direito

fundamental em jogo e a autonomia privada do particular®®.

Nessa senda, quando se fala em autonomia, devera ela ser limitada em funcéo da
protecdo da dignidade da pessoa humana, sendo ambas analisadas diante do caso
concreto. Por meio dessa analise, fica possivel compreender que a realizacao da
dignidade da pessoa humana passara pela necessidade de garantir o uso da
autonomia aos sujeitos, funcionando a autonomia privada como um fator de

facilitacdo para se expressar o principio da dignidade*’°.

Apenas mediante uma investigacdo ao plano concreto seria, entdo, possivel
concretizar a dignidade da pessoa humana através da autonomia privada, restando
claro que a autonomia ndo se mostra como uma afronta a dignidade, mas sim como

uma facilitadora.

3.2.2 Autonomia Privada e a Funcao Social

Ao se visualizar a autonomia privada como limitadora a dignidade da pessoa
humana, ha uma espécie de intervencdo do Estado no que se refere ao pleno
exercicio da autonomia. Assim, ao agir como instrumento de concrecdo, seria
possivel que a autonomia privada estivesse, de fato, sendo utilizada para realizar

uma fungéo social.

%8 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relaces Privadas. 2.ed. Rio de Janeiro: Editora

Lumen Juris, 2006, p.143.

%% |bidem, loc. cit..

7 REQUIAO, Mauricio. Autonomia Privada Como Elemento de Concrecéo da Dignidade da Pessoa
Humana: Consideracdes Preliminares. In: REQUIAO, Mauricio (Coord.). Discutindo a Autonomia.
Salvador: Faculdade Baiana de Direito, Editora Juspodivm, 2014, p.25 et seq.
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Assinala Miguel Reale sobre a funcéo social do contrato:

O que o imperativo da “funcé@o social do contrato” estatui € que este nao
pode ser transformado em um instrumento para atividades abusivas,
causando dano a parte contraria ou a terceiros, uma vez que, nos termos do
Art. 187, “também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo,
excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou
social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”.

N&o ha razdo alguma para se sustentar que o contrato deva atender tao
somente aos interesses das partes que o estipulam, porque ele, por sua
propria finalidade, exerce uma funcao social inerente ao poder negocial que
€ uma das fontes do direito, ao lado da legal, da jurisprudencial e da
consuetudinaria’’.

Através desse conceito torna-se possivel notar que pode o direito ter as mais
diversas funcbes, como, por exemplo, a funcdo de tornar possivel a coesdo e a
integracdo do grupo, o que pode se realizar através de diversas estruturas
normativas. Nao se pode, contudo, dizer que a estrutura e a fungéo agirao de formas
independentes, vez que modificagdes na funcdo poderdo acarretar modificacdes

estruturais!’?.

N&o ha surpresa quanto a essa utilizacdo no direito brasileiro, posto haver previsao
expressa a respeito da funcdo social do contrato no Codigo Civil, no art. 421: “A
liberdade de contratar sera exercida em razdo e nos limites da funcdo social do
contrato.””*. Ao se falar em funcéo social do contrato, também se abrange a funcéo
social da autonomia privada, pois é justamente através do contrato que ela é

exercida.

A funcgéo social do contrato exige que 0s acordos de vontade apresentem sintonia
com os interesses da sociedade. Tal entendimento tem intuito de impedir o abuso de
direito, devendo ser observados o principio da socialidade e os valores de justica e

progresso da sociedade’.

O crescimento dessa noc¢éo de funcao social ocorreu, principalmente, diante de um
enfraquecimento do principio da autonomia da vontade que se deu por meio da
conscientizacdo sobre a funcéo social desempenhada pelo contrato e do equilibrio

econdmico a ser preservado nas relagdes. E fato, que por mais que se busque uma

o REALE, Miguel. Funcéo Social do Contrato. Disponivel em:
<http://www.miguelreale.com.br/artigos/funsoccont.htm>. Acesso em: 05 nov. 2016.

72 BOBBIO, Norberto. Da Estrutura & Funcéo: Novos Estudos da Teoria do Direito. Traduc&o por
Daniela Beccaccia Versiani. Barueri: Manole, 2007, p.113.

173 BRASIL. codigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 26 set. 2016.

' 'NADER, Paulo. Curso de Direito Civil, v. 3: Contratos. 8.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016,
p.27.
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protecdo a expressdo da vontade das partes no contrato, deve a liberdade de

contratar ser exercida conforme os fins sociais do contrato®’>.

Podera, ainda, a autonomia das partes ser regulada de forma a favorecer aquele
que ndo detém as ferramentas adequadas para expressar sua vontade de forma
plena. Assim, se percebe uma série de proibicdes trazidas pela legislacdo que
buscam reforgar a protecédo do individuo hipossuficiente na relacdo. Tal protecédo tem
viés de condicionar a validade dos negécios juridicos ao atendimento da funcéo
social, que é definida no caso concreto, limitando a autonomia privada em uma

espécie de controle social'’®.

Perante as consideracfes realizadas, € possivel notar que a imposi¢ao de limites a
autonomia privada ndo é um fim em si mesmo, mas sim um meio para se evitar

consequéncias sociais mais desastrosas®’’.

Percebe-se nesse contexto uma limitacdo a autonomia que terd, como obijetivo final,
que exercer uma funcdo social que néo se restrinja a garantir a liberdade contratual
e a expressao da vontade das partes, mas sim desempenhar um papel muito maior

no ordenamento como conciliador de principios e direitos fundamentais.

3.3 ADEQUACAO DA AUTONOMIA PRIVADA A CONSTITUICAO FEDERAL E A
LEGISLACAO INFRACONSTITUCIONAL: UMA ANALISE A LUZ DO DIREITO DO
TRABALHO

Ainda que a autonomia privada contenha restricbes determinantes a realizacdo da
funcdo social e da concrecdo da dignidade da pessoa humana, é necessario
constatar como se comporta esse instituto diante da Constituicdo Federal e do
ordenamento juridico, em especial o trabalhista, para que ndo haja uma afronta a

gualquer deles.

> NADER, Paulo. Curso de Direito Civil, v. 3: Contratos. 8.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016,

.26.

® ALMEIDA. Rodrigo Andrade de. Funcdo Social da Funcionalizacdo da Autonomia Privada?.In:
REQUIAO, Mauricio (Coord.). Discutindo a Autonomia. Salvador: Faculdade Baiana de Direito,
Editora Juspodivm, 2014, p.161.
Y7 Ibidem, p.162.
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Ha que se verificar, inicialmente, que nado existe problema em se falar sobre
autonomia privada dentro do ordenamento trabalhista. Traz a CLT, no seu art.
442'"8 que o contrato individual de trabalho é um acordo tacito ou expresso que
trata das relacbes de emprego, momento através do qual nasce o vinculo
empregaticio. Contudo, podem deter os contratos no Direito do Trabalho caréater de
contrato de adesdo, vez que contardo, em regra, somente com a aceitagcdo do

trabalhador.

Caracteriza-se o contrato de adesdo quando uma das partes tem de aceitar, em
bloco, as clausulas estabelecidas pela outra, aderindo a uma situacdo contratual que
encontra definida em todos os seus termos. O contrato de trabalho nas empresas de
grandes dimensdes, segundo Orlando Gomes, se realiza por adesédo e regulamento
ditado pelo empregador ou resultante de convencéo pelo préprio pessoal, ou, ainda,

pelas associacdes profissionais representativas da categoria’’®.

Ocorre que, ndo sao os contratos formados exatamente de acordo com 0s quereres
da parte, pois a ele sdo incorporadas as renuncias e transigéncias decorrentes da
negociacdo. Esses elementos, por sua vez, nao se revelam uma afronta a autonomia
das partes, visto que a parte decide livremente pela celebragcdo do contrato,
realizando um juizo préprio acerca das perdas e ganhos'®.

A formacao dos contratos comporta, ainda, a concepgdo de que o microssistema
juridico do contrato conta ndo somente com o principio da autonomia privada, como
também o principio da boa-fé e da justica contratual. Os trés principios citados se
autodelimitam reciprocamente, construindo a ordem publica externa dos contratos e

servindo para direcionar os demais principios que incidem sobre o contrato®®.

Entdo, a formacdo do contrato deve observar uma série de requisitos, inclusive
principiologicos, em especial quando se fala da autonomia privada. Observa-se,

contudo, que a autonomia apresenta variagcdes de acordo com o ramo do direito em

8 Art. 442 - Contrato individual de trabalho é o acordo tacito ou expresso, correspondente a relacéo

de emprego.

" GOMES, Orlando. Contratos. 24.ed. Atualizacdo e notas de Humberto Theodoro Jinior, Rio de

Janeiro: Editora Forense, 2001, p.112.

% NADER, Paulo. Curso de Direito Civil, v. 3: Contratos. 8.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016,
24,

¥ NORONHA, Fernando. O Direito dos Contratos e seus Principios Fundamentais: Autonomia

Privada, Boa-fé, Justica Contratual. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p.15.
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que se encontra, podendo estar mais intimamente ligada a execuc¢do das normas,

ou, ainda, restrita a certo ponto.

Ao passo que o Direito do Trabalho foi um espaco privilegiado para a manifestacéo
da autonomia privada coletiva, houve uma notavel reducdo da autonomia privada
individual. N&o cabia mais ao Estado ignorar o crescimento da forca sindical e da
forca coletiva dos trabalhadores, fatores que levaram o Estado a reconhecer essa
existéncia e passar a estabelecer garantias minimas que podem ser alteradas pela
autonomia privada coletiva. Nessa senda, tanto a tutela sindical, quanto o crescente

intervencionismo estatal serviram para restringir a autonomia individual*®.

Assim, nota-se que a autonomia privada deve respeitar os limites do ordenamento,
mas nao se restringe apenas a isso. Deve considerar, da mesma forma, os ditames
da Constituicdo e os direitos fundamentais garantidos ao sujeito, reconhecendo-se

gue ela poderé ser limitada em prol de direitos individuais e coletivos.

hY

Outro ponto pertinente a autonomia perpassa da nocado do contratualismo. Por
intermédio da expanséo intervencionista do Estado, a contratualidade rompeu com o
paradigma liberal e passou a ocupar uma nova ordem publica constitucional.
Todavia, permaneceu o contrato de trabalho imune ao processo de mudanca,

principalmente no que se refere ao sujeito™°.

N&o basta propiciar a presen¢a da autonomia privada nas relagdes patrimoniais. A
interpretacédo civil-constitucional impde o reconhecimento de uma esfera de atuacao
da autonomia em situacbes existenciais, fato que permite uma abrangéncia da

autonomia privada no Direito Civil*®.

Para o Direito do Trabalho, por sua vez, se percebeu um 6bice diante da sua
adequacao a Constituicdo referente a contratualidade e a autonomia da vontade,
que eram tidas como relacéo obrigacional exclusivamente patrimonial. Ocorre que o
trabalho ndo pode ser visto meramente como interagdo da pessoa com a natureza,

ou seja, como um produto do mercado e de natureza eminentemente patrimonial.

182 5ILVA, Walkire Lopes Ribeiro da. Autonomia Privada, Ordem Publica e Flexibilizagdo do Direito

do Trabalho. In: MEDEIROS, Antonio Paulo Cachapuz (Org.). Faculdade de Direito: O Ensino
Juridico no Limiar do Novo Século. Porto Alegra: EDIPUCRS, 1997, p.212 et seq.

8 COUTINHO, Aldacy Rachid. A Autonomia Privada: Em Busca da Defesa dos Direitos
Fundamentais dos Trabalhadores. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Constituicdo, Direitos
Fundamentais e Direito Privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p.179.

% MEIRELES, Rose Melo Vencelau. Autonomia Privada e Dignidade Humana. Rio de Janeiro:
Renovar, 2009, p.87.
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Devera, perante essa concepc¢do, ser entendido o trabalho de forma abstrata que

cumpre funcées sociais distintas'®.

Essa percepcédo leva a outro tépico, pois, uma vez que o contrato de trabalho
apresenta uma funcdo além do exercicio da autonomia das partes, se falaria ndo so
em autonomia privada, mas sim numa autonomia publica-privada. Nada mais €, do
que uma adequacgdo a visdo publicista do direito privado e materializadora dos
direitos fundamentais®®®. A partir da cognicdo de que est4 o contrato de trabalho
sujeito a solidariedade constitucional, torna-se necessario adentrar na sua relacéo

com a Constituicédo, principalmente no tocante aos direitos fundamentais.

O Direito Privado ganhou uma nova face com a Constituicdo Federal, que trouxe
uma maior tendéncia de valorizacdo do sujeito. Mas para que esse processo de
constitucionalizacédo seja analisado como um fendmeno, é preciso reconhecer que
as normas que protegem a pessoa humana tem aplicagcdo imediata nas relacoes

privadas™®’.

Da mesma forma, € necessario reforcar que toda e qualquer norma constitucional &
dotada de eficacia juridica, ndo comportando qualquer excecdo. Existe, nesse
contexto, somente uma variacdo da carga eficacial que, consoante o grau de
normatividade que tenha sido outorgado pelo Texto Maior, podera variar para mais
ou para menos. O que se conclui desse pensamento é que todas as disposicdes
constitucionais enunciam normas juridicas efetivas, mas terdo alcances e

significados normativos diferentes®,

Nesse diapasao, traz o art. 5°, 8§ 1° da Constituicdo Federal que “As normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata.”. A isso se
denomina a eficacia horizontal dos direitos fundamentais, que se traduz na aplicacéo

das normas constitucionais entre particulares em pé de igualdade®®.

% COUTINHO, Aldacy Rachid. A Autonomia Privada: Em Busca da Defesa dos Direitos
Fundamentais dos Trabalhadores. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Constituicdo, Direitos
Fundamentais e Direito Privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p.167 et seq.

1% |bidem, p.181.

7 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes, TARTUCE, Flavio. O Principio da Autonomia
Privada e o Direito Contratual Brasileiro. In: HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes,
TARTUCE, Flavio (Coords.). Direito Contratual: Temas Atuais. Sdo Paulo: Método, 2007, p.51.

% CUNHA JUNIOR, Dirleyda.Curso de Direito Constitucional. 6.ed. Salvador: Editora Juspodvm,
2012, p.655.

'8 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes, TARTUCE, Flavio. Op. cit., 2007, p.51.
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No entanto, h4 que se fazer breves consideragcfes sobre o referido dispositivo, vez
que, a partir da sua analise, surge uma controvérsia referente a sua eficacia e
aplicabilidade. As diferentes posi¢cdes oscilam no sentido que essa norma nao pode
atentar contra a natureza das coisas, visto que boa parte dos direitos fundamentais
alcanca sua eficacia apenas nos termos e na medida da lei, além daqueles que
defendem que até mesmo normas de conteudo nitidamente programatico podem
ensejar, em virtude da sua aplicabilidade imediata, o0 gozo do direito subjetivo

individual, independente da atividade legislativa'®.

Ingo Sarlet, por sua vez, opta por adotar o entendimento que a norma do art. 5°, §
1°, tem cunho inequivocamente principiol6gico, considerando-a, portanto, uma
espécie de mandado de otimizacdo que estabelece aos Orgaos estatais a tarefa de
reconhecerem a maior eficacia possivel aos direitos fundamentais. Percebe-se que o
alcance da aplicabilidade imediata dependerd do exame da hip6tese em concreto,

ou seja, da norma de direito fundamental em pauta®®*.

Ao dizer que as normas definidoras de direitos fundamentais tém aplicacdo imediata,
significa afirmar que essas normas tem eficacia plena, ou seja, ndo dependem de
qualquer outra interposi¢do do legislador para terem sua eficacia. Nao obstante, as
normas definidoras de direitos fundamentais assumem fun¢des distintas, com
funcBes e técnicas de positivacdo préprias. Assim, ha uma complexa problemética
de eficacia das normas definidoras, na qual devem ser levadas em conta suas
funcdes e técnicas para a aplicagcdo no caso concreto, 0 que ndo impede que, em
regra, sejam aplicadas imediatamente as normas definidoras dos direitos

fundamentais!®?.

Exatamente pelo fato de possuirem caracteristicas especificas que se considera
possivel a aplicacado das normas fundamentais como espécie de porta de entrada na

norma infraconstitucional, o que cria, em algumas situacdes, a eficacia horizontal

1% SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais: Uma Teoria Geral dos
Direitos Fundamentais na Perspectiva Constitucional. 12.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2015, p.271 et seq.

9% |bidem, p.278 et seq.

192 CUNHA JUNIOR, Dirley da.Curso de Direito Constitucional. 6.ed. Salvador: Editora Juspodvm,
2012, p.656.
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mediata que dependera da boa-fé objetiva e da funcdo social do contrato, dentre

outros principios constitucionais'®:.

Ja se percebe a importancia dessa concepcdo para o direito contratual, incidindo
imediatamente e com eficacia as normas constitucionais sobre os contratos. Outro
fator importante recai sobre a valorizagdo da autonomia privada, que vem a ser
reforcada pela liberdade constitucionalmente garantida, mas que encontra seus

limites diante da dignidade da pessoa humana®®*.

Garantir a liberdade implica, entdo, no reconhecimento da liberdade do outro, o que
vai além dos deveres do Estado e do individuo, mas encontra seu embasamento na
solidariedade. Isso vem a representar 0 respeito e a tutela a autodeterminacdo
quanto aos aspectos da personalidade, sem que se viole a dignidade alheia®®.

Conclui-se, assim, por meio da eficacia imediata'®

, que as normas de direitos
fundamentais sédo diretamente aplicaveis as relacdes juridicas entre particulares, o
que traz limites juridicamente legitimos a autonomia privada, assim como outras
consequéncias. Tal posicionamento decorre do fato de que, por ser principio basilar
do direito privado, limitagcdes a autonomia poderiam implicar na propria identidade do

direito privado®®’.

1% HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes, TARTUCE, Flavio. O Principio da Autonomia
Privada e o Direito Contratual Brasileiro. In: HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes,
TARTUCE, Flavio (Coords.). Direito Contratual: Temas Atuais. Sdo Paulo: Método, 2007, p.51 et
seq.
9% Ibidem, p.52 et seq.
% MEIRELES, Rose Melo Vencelau. Autonomia Privada e Dignidade Humana. Rio de Janeiro:
Renovar, 2009, p.109.
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ainda que de forma casuistica e assistematica em que situacdes essa aplicacdo poderia ocorrer.
(SILVA. 2005, p.54 et seq)
Y7 STEINMETZ, Wilson. Principio da Proporcionalidade e Atos de Autonomia Privada Restritivos de
Direitos Fundamentais. In: SILVA, Virgilio Afonso da (Org.). Interpretacdo Constitucional. Séo
Paulo: Malheiros Editores, 2005, p.22 et seq.
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Diante da evidente tensao entre autonomia privada e direitos fundamentais, existe a
necessidade de se pontuar que a eficacia dos direitos fundamentais entre
particulares ndo é linear e absoluta. Isso ocorre, pois os direitos fundamentais
sequer sao ilimitados, além de que os particulares sado titulares de outros direitos
constitucionais e deve se considerar, ainda, a autonomia privada como um bem

constitucionalmente protegido que traz garantias ao individuo na esfera privada*®.

Transportando esse pensamento para um ambito maior, € viavel se discutir a
reflexdo hermenéutica sobre o conflito de principios, a exemplo da liberdade e
dignidade da pessoa humana. Robert Alexy, em sua analise, dispbe que um desses
principios deve recuar, sem que seja considerado o outro invalido, aplicando-se uma
técnica de ponderacdo de pesos. A partir dai poderia se falar em, por exemplo,
realizar uma ponderacdo sobre o principio da liberdade contida na autonomia

privada e o principio da fungdo social no &mbito contratual®®®.

Em uma analise do plano fatico, infere-se que ndo sera o Estado o Unico capaz de
ferir os direitos fundamentais dos individuos, figurando, em sua prépria realidade,
sujeitos do direito privado possuidores de determinada superioridade, a exemplo do
empregador, que podem violar os direitos de outrem. Depreende-se que, da mesma
forma que um ou mais direitos entram em contradicdo no caso concreto, também
poderd isso se repetir com 0s demais dispositivos constitucionais, uma vezque sao
potencialmente contraditorios, pois revelam uma multiplicidade ideologica e podem

entrar em colisao?®.

Perante as formulagdes mais recentes da teoria da efichcia imediata, é o
entendimento da resolugdo como colisdes de direitos fundamentais que tem
prevalecido, uma vez reconhecida a autonomia privada como objeto da tutela
constitucional. No plano concreto, a existéncia de um direito fundamental em jogo
em uma relagdo contratual ndo é o bastante para afastar a eficacia do principio da

autonomia privada automética e diretamente. Ainda, assim como o0s direitos

1% STEINMETZ, Wilson. Principio da Proporcionalidade e Atos de Autonomia Privada Restritivos de

Direitos Fundamentais. In: SILVA, Virgilio Afonso da (Org.). Interpretacdo Constitucional. Séo
Paulo: Malheiros Editores, 2005, p.24 et seq.

1% HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes, TARTUCE, Flavio. O Principio da Autonomia
Privada e o Direito Contratual Brasileiro. In: HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes,
TARTUCE, Flavio (Coords.). Direito Contratual: Temas Atuais. Sdo Paulo: Método, 2007, p.54.

2% SCHNEIDER, Aline. Direitos Fundamentais x Autonomia Privada: Analise Tedrica e Prética
do Principio da Proporcionalidade como Método de Resolucdo de Conflitos Contratuais
Privados nas Relacbes de Consumo. Ambito Juridico. Disponivel em: < http://ambito-
juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=16164>. Acesso em: 27 set. 2016.
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fundamentais, pode o principio da autonomia privada operar como fundamento de

restricdo a direitos fundamentais®*.

Estaria, ainda, a autonomia privada diante de outro dilema. Em regra, como as
normas restritivas da autonomia constituem excecdo, nao seria possivel utilizar
analogia ou interpretacdo extensiva. Todavia, podera eventualmente uma norma
restritiva da autonomia privada admitir esses dois institutos, quando tiverem por
fundamento a protecdo da parte vulneravel da relacdo negocial, a exemplo do
trabalhador. A Constituicdo reforca a protecdo aos vulneraveis, especificamente

0202

sobre os trabalhadores, no seu art. 7°°°“, mas prevé, ainda, outras hipéteses que,

juntamente ao artigo citado, sdo devidamente relacionadas & autonomia privada®®.

Conguanto os fatos expostos, deve se pontuar que o principio da autonomia privada
figura como um principio fundamental com aplicacdo direta na orbita contratual.
Ademais, pode ele ser conceituado como um regramento basico de ordem patrticular,
por forca do qual, entram fatores de natureza psicolégica, politica, econébmica e

social na formac&o dos contratos®®*.

Ha um consenso que deve a autonomia privada sofrer restricbes em face aos
direitos fundamentais. Contudo, ndo é por essa razdo que se reduz, em qualquer
ponto, o valor da autonomia enquanto direito constitucionalmente garantido. O que
se busca nos casos em que ha o conflito é aplicar as técnicas adequadas para que
todos os principios envolvidos ndo tenham sua validade prejudicada e, de maneira
ainda mais prejudicial, haja um desrespeito a Constituicdo Federal e a dignidade dos

sujeitos da relacdo negocial.

%1 STEINMETZ, Wilson. Principio da Proporcionalidade e Atos de Autonomia Privada Restritivos de

Direitos Fundamentais. In: SILVA, Virgilio Afonso da (Org.). Interpretacdo Constitucional. Séo
Paulo: Malheiros Editores, 2005, p.29.

292 Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de
sua condicao social:

| - relacdo de emprego protegida contra despedida arbitraria ou sem justa causa, nos termos de lei
complementar, que prevera indenizagdo compensatoria, dentre outros direitos;

Il - seguro-desemprego, em caso de desemprego involuntario;

o)
503 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes, TARTUCE, Flavio. O Principio da Autonomia
Privada e o Direito Contratual Brasileiro. In: HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes,
TARTUCE, Flavio (Coords.). Direito Contratual: Temas Atuais. Sdo Paulo: Método, 2007, p.55

2% |bidem, p.76.
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3.4 AUTONOMIA PRIVADA DIANTE DO PRINCIPIO DA PROTECAO

Compreendida essa questao e pacificado que a autonomia privada consiste em uma
liberdade de negociacdo dentro dos limites propostos no ordenamento juridico, ao
tratar deste conceito na relacdo de emprego, h4 que se notar que, figurando os
direitos trabalhistas como direitos sociais, serdo eles passiveis de protecao estatal,

logo sendo acobertados pelo préprio Principio da Prote¢&o®®®.

Tal entendimento foi intensificado com o Estado de bem-estar-social que, conforme
visto, contou com um aumento da participagcdo do Estado que passa a garantir 0s
tipos minimos de renda, alimentacéo, saude, habitacdo e educacdo assegurados a
todo o cidad&o®’®. Com esse modelo estatal, o direito passa a adquirir maior aspecto
protetivo e, em carater especial, o Direito do Trabalho passa a figurar como

instrumento de efetivagdo desse modelo.

O fim Direito do Trabalho, entretanto, ndo parece ser exatamente a prote¢do do
trabalhador, pois ndo seria possivel a existéncia do regime capitalista e de um ramo
do direito em contradicdo com a classe dirigente. Assim, a finalidade imediata do
Direito do Trabalho € a protecdo do Trabalhador, mas a finalidade mediata é o

equilibrio social®®’.

Deste modo, o direito trabalhista deve regular a relacdo de trabalho para realizar o
ideal de justica mediante a previsdo de garantias que compensem a desigualdade
social e econbmica. Devem, para tanto, a justica e o direito perseguir solucdes de

equilibrio harménico e devem sempre estar a servico da coletividade®®®,

Dessa forma, se passa a falar nos direitos trabalhistas como limitadores da

autonomia privada, sendo eles aplicados como uma intervencao atrelada a ideia de

295 \WYZYKOWSKI, Adriana Brasil Vieira. A Autonomia Privada e a Relacdo de Emprego sob a

Perspectiva do Direito Individual do Trabalho. Disponivel em:
<http://www.revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/view/2239 >. Acesso em: 03 abr. 2016.

2% BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PAQUINO, Gianfranco. Dicionario de Politica. 5. ed.,
Brasilia: Editora da Universidade de Brasilia, Sdo Paulo: Imprensa Oficial do Estado de Sao Paulo,
2000, p. 416.

27 SAMPAIO, Murilo Carvalho Sampaio Oliveira. (Re)pensando o Principio da Protecdo na
Contemporaneidade. Sao Paulo: LTr, 2009, p.135.

298 ROMITA, Arion Sayado. O Principio da Protecdo em Xeque e Outros Ensaios. Sdo Paulo: LTr,
20083, p.24.



69

justica social. Assim, € através da norma juridica, em relacdo a toda a sociedade e a

economia capitalista, que se reafirma o Direito do Trabalho®®°.

Percebe-se que diante de uma relacdo entre uma parte débil e outra detentora de
um poder social, o respeito ao principio da protecdo sobre a autonomia privada
possibilita garantir a fruicdo dos direitos fundamentais pelo trabalhador, inclusive
enguanto cidadao. Nao atingir4, nesse processo, somente direitos trabalhistas, como

também os direitos da personalidade do trabalhador®*.

E preciso, na presenca desse cenario, reconhecer que nas relacbes de emprego
sempre existirA a pessoa humana, impregnada de direitos fundamentais que
salvaguardam a sua dignidade. Mas essa pessoa acaba sendo colocada a
disposicéo dos interesses do capital que permeiam o contrato de trabalho, momento
esse que se torna indispenséavel a dignidade. E por meio dela que pode o contrato
de trabalho se constituir como instrumento habil a permitir a sobrevida na sociedade
capitalista e a integridade psiquica e intelectual relevantes a protecao da identidade

pessoal de cada um®*.

Ainda assim, deve-se lembrar que ndo podem os interesses econdmicos subjulgar o
valor social do trabalho, ou seja, ndo podem diminuir a protecdo com uma
fundamentacdo meramente economica em face de uma crise. Sao nesses
momentos que é preciso se reforcar os principios, o que ndo quer dizer que
permanecerdo eles absolutos um sobre o outro, mas que ndo podem eles

simplesmente serem abandonados®*?.

Verifica-se, para tanto, na contratualidade laboral, que a prote¢édo ganha sentido no
momento em que é traduzida diante da observancia e da efetivacdo dos direitos que

todos possuem. Esses direitos seriam aqueles que provém da area que possibilita os

299 DELGADO, Mauricio Godinho. Capitalismo, Trabalho e Emprego: entre o paradigma da

destruicdo e os caminhos da reconstrucdo. S&o Paulo: LTr, 2006, p. 122.

19 \WYZYKOWSKI, Adriana Brasil Vieira. A Autonomia Privada e a Relacdo de Emprego sob a
Perspectiva do Direito Individual do Trabalho. Disponivel em:
<http://www.revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/view/2239 >. Acesso em: 05 nov. 2016.

21 'COUTINHO, Aldacy Rachid. A Autonomia Privada: Em Busca da Defesa dos Direitos
Fundamentais dos Trabalhadores. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Constituicdo, Direitos
Fundamentais e Direito Privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p.180 et seq.

12 SAMPAIO, Murilo Carvalho Sampaio Oliveira. (Re)pensando o Principio da Protecdo na
Contemporaneidade. S&o Paulo: LTr, 2009, p.133.
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projetos de vida, que nada mais é do que o direito ao trabalho, aquele garantidor da
fonte de todas as riquezas e que é conhecido como o trabalho vivo?*3,

Devem esses direitos de carater protetivo ser entendidos como os direitos do titular
de direitos fundamentais em face do Estado a que este o proteja contra intervencdes
de terceiros. S&o, assim, direitos subjetivos constitucionais, nos quais ha a
demarcacao das esferas dos sujeitos de direito de mesma hierarquia, bem como a

exigibilidade e a realizacdo dessa demarcacgéo®*.

Outra questdo é que funciona a desigualdade como elemento essencial para o
desenvolvimento da eficacia imediata. Reconhecendo a condicdo de desigualdade
existente entre as partes, € possivel notar que quanto maior for a desigualdade,
maior deve ser a protecao a parte mais fraca da relacdo, admitindo-se a incidéncia

dos direitos fundamentais para promover o equilibrio interpartes®*®.

Assim, o modelo de efeitos diretos dos direitos fundamentais nas relagdes
particulares sustenta que a solugdo para o desnivel existente entre as partes na
relacdo empregaticia deve ser tratado como se atentasse o Estado contra os direitos
da parte hipossuficiente, visto que ja existe uma fraqueza econémica e social do
individuo diante do Estado e que deve se reconhecer que necessita a parte de
protecdo também em face das pessoas privadas®*®.

Ocorre que, a atual crise econémico-politica que atinge as mais diversas areas da
sociedade chegou também ao Direito do Trabalho, que passa, portanto, por um
periodo de questionamento dos principios que o norteiam, sobretudo o Principio da
Protecdo. Assim, se inicia o0 neoliberalismo que, consequentemente, passa a propor

a flexibilizac&o do Direito do Trabalho®’.

Percebe-se a protecdo, muito mais do que o principio garantidor de reducdo das

desigualdades em frente a relacdo de emprego, um elemento essencial de garantia

13 COUTINHO, Aldacy Rachid. A Autonomia Privada: Em Busca da Defesa dos Direitos
Fundamentais dos Trabalhadores. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Constituicdo, Direitos
Fundamentais e Direito Privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p.180.

214 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducéo por Virgilio Afonso da Silva. 2.ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2015, p.450 et seq.

15 WYZYKOWSKI, Adriana Brasil Vieira. A Autonomia Privada e a Relacdo de Emprego sob a
Perspectiva do Direito Individual do Trabalho. Disponivel em:
<http://www.revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/view/2239 >. Acesso em: 05 nov. 2016.

1% SILVA, Virgilio Afonso da. A Constitucionalizagdo do Direito: Os Direitos Fundamentais nas
Relacdes entre Particulares. Sdo Paulo: Malheiros, 2005.

7 |bidem, p.217.
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do trabalho. Nao poderda, assim, ser afastado pela autonomia privada, mas podera, a
partir da analise do caso concreto, ser ponderado.
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4 FLEXIBILIZACAO NO DIREITO DO TRABALHO: POSSIBILIDADES E LIMITES
NECESSARIOS

Diante da analise que perpassa a efetivacao do principio da autonomia privada e do
Principio da Protecdo, ha que se discutir a possibilidade ou ndo de ocorrer uma
flexibilizacdo das normas trabalhistas, o que, em outros termos, significa discutir uma

flexibilizacao da propria CLT e do Direito do Trabalho.

Para tanto, é preciso compreender que flexivel € aquilo que pode se dobrar ou
curvar com facilidade, é algo maleavel, moldavel e que pode se adaptar as
circunstancias®®. Assim, falar em flexibilizar o Direito do Trabalho é torna-lo mais
ajustavel as situacdes faticas, com menor rigidez e valorizando o eficaz ao invés do
valido. Seria, dessa forma, um processo de adaptacdo das normas trabalhistas a

realidade®®.

Funciona ela como afastamento da rigidez de algumas leis para permitir, diante de
situacdes que assim exijam maior dispositividade das partes para alterar ou reduzir
as condicdes de trabalho. Seria, todavia, prejudicial que fosse esse processo
desordenado no Direito do Trabalho, pois figuraria como mero apéndice da
Economia e transformaria por completo sua fisionomia originaria, passando a existir
um atrito entre sua finalidade de protecdo do trabalhador e a busca pelos fins

econdmicos?%.

E vital, em meio a esse processo, a percep¢do de que funciona ele como uma
adaptacdo, uma vez que ndo gera mudancas na estrutura do Direito do Trabalho,
mas sim diante das situacfes faticas, como as retragdes ou expansdes econbmicas
e transformacdes sociais ou politicas®*’. E perceptivel, entdo, que o processo de
flexibilizacdo seria capaz de funcionar como uma ferramenta de adaptacdo das
normas trabalhistas ao dilema da efetivagcdo do Principio da Protecdo em face a

autonomia privada.

218 FLEXIVEL. In: Michaelis - Dicionario da lingua portuguesa. Sdo Paulo: Editora Melhoramentos,

2015. Disponivel em: <www.dlinguaport.com.br/ciencia.phju345734>. Acesso em: 24 out. 2016.

9 MAGANO, Octavio Bueno. A Flexibilizagdo da CLT. In: CARRION, Eduardo; CARRION,
Valentin(Dirs.). Trabalho & Doutrina: Processo Jurisprudéncia. Ribeirdo Preto: Saraiva, 2002, p.3.

20 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Flexibilizacdo do Direito do Trabalho: Dimens&o e Experiéncia
Brasileira. Revista Forense. Rio de Janeiro: Forense, v.369, set./out. 2003, p.35.

2L MAGANO, Octavio Bueno. Op. cit., 2002, p.3.
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Contudo, deve tal concepcédo ser estudada a fundo, analisando ndo somente suas
repercussdes no Direito do Trabalho, como também seus deslindes constitucionais,
assim como seja verificado o respeito a base principiolégica e normativa do

ordenamento.

4.1 SURGIMENTO E DESENVOLVIMENTO DO CONCEITO DE FLEXIBILIZACAO

Inicialmente, ha que se compreender que existe uma rigidez do Direito do Trabalho
que esta ligada a nocdo de protecdo do trabalhador em sua condicdo de
hipossuficiente. Nocdo essa ja trabalhada em conjunto com o conhecimento de que
h& uma caréncia de protecédo do Estado, que deveria efetivar a protecdo por meio de
normas rigidas e imperativas, que nao poderiam sofrer alteracbes, mesmo diante da

vontade das partes®?.

Percebe-se no direito brasileiro que hd uma codificacdo rigida, através da qual a
norma legal escrita € colocada entre a decisdo do litigio e os principios gerais que a
informam. Assim, uma vez que o direito trabalhista € permeado pelo principio tuitivo
(da protecdo), sua hermenéutica fica toda condicionada a ele, entdo até que se

altere a rigidez, ndo sera plausivel se falar em um resultado flexivel??>.

Essa visdo do Direito do Trabalho, analisando-se tdo somente o aspecto de garantir
um aumento a tutela dos trabalhadores, tem sido acusada de integrar um fator de
rigidez diretamente no mercado de emprego e de elevar o custo do trabalho, o que
contribui para proporcionar um decréscimo dos niveis de emprego e estimular o

desemprego®“.

Em sentido oposto, sofreu severa relativizacdo essa rigidez com a globalizacdo da
economia. Iniciado com os choques petroliferos na Europa, esse processo de
globalizac&o trouxe consigo a flexibilizacdo das normas que compde o Direito do
Trabalho, além de, em alguns casos, a propria revogacdo de algumas delas. Com o

2 MAGANO, Octavio Bueno. A Flexibilizagdo da CLT. In: CARRION, Eduardo; CARRION,
Valentin(Dirs.). Trabalho & Doutrina: Processo Jurisprudéncia. Ribeirdo Preto: Saraiva, 2002, p.3.
223 COSTA, Orlando Teixeira. Rigidez e Flexibilidade do Direito do Trabalho no Brasil. Tribunal
Superior do Trabalho. Disponivel em:
<http://www.tst.jus.br/documents/1295387/1334348/3.+Rigidez+e+flexibilidade+do+Direito+do+Trabal
ho+no+Brasil>. Acesso em: 25 nov. 2016.

224 CREPALDI, Joaquim Donizeti. O Principio de Protecdo e a Flexibilizacdo das Normas do
Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2003, p.57.
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final da guerra fria e a queda do império soviético, paises plenamente desenvolvidos
passaram a divulgar intensa campanha em prol da liberalizacdo do comércio
mundial, o que acabou por acarretar profundas inovacées no campo da estruturacao

empresarial e das relacées de trabalho®?°.

Foi nesse cenario que o movimento capitalista globalizado levou ao barateamento
da producdo de maneira geral, caracterizada pela utlizacdo da robdtica e
consequente diminuicdo do numero de empregados. Tal situacdo chegou ao Brasil,
gerando uma busca pelo barateamento da producdo que acarretou, muitas vezes,

no corte de empregados, terceirizacéo e flexibilizacdo nas relacdes trabalhistas?®.

A globalizacdo da economia trouxe, assim, uma ruptura de pensamento entre 0s
defensores do Estado social e os adeptos do Estado liberal. Enquanto os primeiros
prezam pela intervencdo do estatal nas relac6es de trabalho fundada nos principios
formadores da justica social e na preservacdo da dignidade humana, os neoliberais
optam pela omissao estatal, desregulamentando o Direito do Trabalho na medida do
possivel, a fim de que as condi¢cdes de emprego sejam ditadas pelo mercado de

trabalho®?’.

Autores que defendem a flexibilizagdo apontam que funciona ela como antonimo de
rigidez. Seria, para tanto, a capacidade de adaptacdo do regime normativo e das
instituicdes a vontade das partes na relagdo de trabalho. A tratam, ainda, como uma
adequacdo normativa laboral, uma diversificacdo da protecdo que atenderia as

alteracdes na economia, refletidas nas relacdes entre trabalho e capital®?,

O principal fundamento dos defensores da flexibilizacdo das normas de protecéo ao
trabalho recai sobre a preservagdao do emprego e a diminuicdo do desemprego. Tal
processo poderia ocorrer inclusive em paises em desenvolvimento, onde a reducéo
do custo da mao-de-obra € essencial para a participacdo dos produtos e servigos

nacionais no comércio mundial. Na pratica, contudo, a globalizacdo da economia

?%5 SUSSEKIND, Arnaldo Lopes. Conferéncia de Abertura. In: Férum Internacional da Flexibilizagao

no Direito do Trabalho. Anais do Férum International da Flexibilizacdo no Direito do Trabalho.
Rio de Janeiro: UniverCidade Editora, 2003, p.25.

22 MACHADO, Sérgio Junqueira. A Flexibilizacdo da CLT. In: CARRION, Eduardo; CARRION,
Valentin (Dirs.). Trabalho & Doutrina: Processo Jurisprudéncia. Ribeirdo Preto: Saraiva, 2002, p.3.
22 5(JSSEKIND, Arnaldo Lopes. Op. cit., 2003, p.26.

28 CREPALDI, Joaquim Donizeti. O Principio de Protecdo e a Flexibilizacdo das Normas do
Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2003, p.58.
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levou a uma crise que adquiriu caracteristicas estruturais, gerando milhdes de

desempregados e ndo alcancando os objetivos almejados®*°.

Fica, deste modo, colocada em cheque a possibilidade de se aplicar a flexibilizacao
no Direito do Trabalho e, por consequéncia, nas relacdes de emprego. Ainda assim,
nNao se cogita apenas a visdo dos autores neoliberais a respeito da flexibilizacéo.
Deve buscar a possibilidade de utiliza-la em diferentes graus e com divergentes

significados que variem de acordo com a sua aplicacao.

4.1.1 Desregulamentacéao e Flexibilizagcéo

Partindo de uma premissa flexibilizadora, muitos empregadores tem buscado um
quadro de mudancas, onde se verifica, de fato, uma verdadeira desregulamentacao
e desconstitucionalizacdo dos direitos do trabalhador. Desregulamentar, por sua vez,
significa retirar as normas heterdbnomas das relagdes de trabalho, passando elas a
serem reguladas pelas vontades dos sujeitos, ou seja, extinguir as regras

imperativas e ampliar a liberdade de convenc&o®®.

Nao ha, dessa forma, que se confundir flexibilizacdo com desregulamentacgéo, pois
esta Ultima é caracterizada pela auséncia total do Estado na disciplina das relacdes
de trabalho, caracterizando uma ruptura com a norma existente, enquanto a primeira

propde aplicar de uma outra maneira aquilo que ja esta regulado®*.

No direito trabalhista, a desregulamentacdo se concretiza na retirada do manto
normativo trabalhista classico sobre determinada relagdo por meio de lei e de
maneira a permitir a efetivacdo de outra regéncia normativa. Aponta ela no sentido
de alargar espacos para novas formulas juridicas menos interventivas e
protecionistas utilizando iniciativas legais para abrir excecdo ao impeério da

normatizacao classica®*.

29 SUUSSEKIND, Arnaldo Lopes. Conferéncia de Abertura. In: Férum Internacional da Flexibilizacdo

no Direito do Trabalho. Anais do Férum International da Flexibilizacdo no Direito do Trabalho.
Rio de Janeiro: UniverCidade Editora, 2003, p.29.

230 CREPALDI, Joaquim Donizeti. O Principio de Protecdo e a Flexibilizacdo das Normas do
Direito do Trabalho. Sao Paulo: LTr, 2003, p.57.

2L |bidem, p.58.

282 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 14.ed. Sdo0 Paulo: LTr, 2015, p.69.
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Ao se falar em legislacédo trabalhista e desregulamentacéo, Alice Monteiro de Barros
aponta que o capitulo da CLT que mais sofreu dos efeitos da desregulamentacao foi
aguele que abarca o trabalho da mulher. Apos a Constituicdo Federal de 1988, a
desregulamentacdo normativa sobre o tema teria o intuito de promover a igualdade
da mulher no mercado de trabalho. Em 1989 houve a expressa revogacéo dos arts.
379 e 380 da CLT, que continham a restricao ao trabalho noturno da mulher, dentre

outros artigos que acrescentavam a desigualdade entre os sexos®.

Ao se trabalhar com a flexibilizagdo, em outro sentido, o preceito legal trabalhista &
apenas atenuado em seus comandos e efeitos, em decorréncia de permissivo
estipulado em norma estatal ou integrante de instrumento coletivo negociado. Ou
seja, seu objetivo € mitigar a amplitude dos comandos do Direito do Trabalho, no
qual se percebe uma diminuicdo da imperatividade das normas justrabalhistas ou
dos seus efeitos, em conformidade com a autorizacao fixada por norma heterbnoma

estatal ou norma coletiva negociada®**.

Infere-se, assim, que os efeitos da desregulamentacdo sdo muito mais perceptiveis
e duradouros que os da flexibilizacdo, pois a desregulamentacédo do trabalho retorna
a concepcao liberal de contrato com a valorizacdo da autonomia dos individuos.
Com ela, é reduzida a protecdo do Direito do Trabalho as categorias mais
fragilizadas e ha uma erosdo dos principios trabalhistas, principalmente o da

protecdo®*®.

Exige-se, diante do quanto exposto, cautela na aplicacdo dos conceitos. A partir da
compreensao de que os efeitos da desregulamentacédo podem afetar muito mais
profundamente o ordenamento, torna-se imperioso realizar uma verdadeira anélise
prévia a sua aplicacéo, considerando-se 0s principios constitucionais e trabalhistas,
com especial destaque ao Principio da Protecdo. Ressalta-se que tal ponderacdo
ndo devera ser realizada somente diante dos casos de desregulamentagdo, como

também naqueles de flexibilizacdo, ainda que em menor grau.

%3 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 8.ed.S&o0 Paulo: LTr, 2012, p.70 et
seq.

% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 14.ed. Sao Paulo: LTr, 2015, p.67.
2% CREPALDI, Joaquim Donizeti. O Principio de Protecdo e a Flexibilizacdo das Normas do
Direito do Trabalho. S&o Paulo: LTr, 2003, p.58 et seq.
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4.1.2 Flexibilizagdo Autdnoma e Flexibilizagdo Heterdnoma

Nesse contexto, nota-se que o fendmeno da flexibilizacdo pode também ser
analisado como uma desregulamentacdo normativa tomada pelo Estado, a qual
consiste em derrogar vantagens de cunho trabalhista, substituindo-as por beneficios

inferiores. A esse fendmeno é dado o nome de flexibilizagéo heterénoma®®.

Configura-se a flexibilizacdo heterbnoma trabalhista nas situacbes em que uma
norma juridica estatal realiza a atenuacao da regra legal abstrata, ou, ainda, quando
essa norma estipular a outro agente que o faga, como no caso do processo negocial
coletivo, o que acaba por envolver as regras autorizadoras da propria flexibilizagdo
autbnoma. O limite aqui encontrado sédo as disposi¢cdes constitucionais, uma vez que

ndo pode a norma legar ir de encontro & Constituicdo Federal®®’.

Em sentido contrario, Alice Monteiro de Barros fala em uma regulamentacgéo laboral
de novo tipo, seja ela aquela que pressupde a substituicdo das garantias legais
pelas garantias convencionais. Nessa hipotese, denomina-se a flexibilizacdo
autbnoma, na qual existe uma primazia da negociacao coletiva e traduz uma forma
de adaptacdo das normas trabalhistas as modificacées do mercado de trabalho®®,
Encontra ela amparo nos incisos VI, Xlll e XIV do art. 7° da Constituicdo Federal de

1988%%,

A flexibilizacdo autdbnoma trabalhista se compde, assim, nas situacdes em que a
negociacdo coletiva sindical é realizada, o que leva a atenuacdo da regra
constitucional ou legal. Destaca-se aqui que essa espécie de flexibilizagdo encontra

seus limites ndo somente na Constituicdo, como também no disposto na legislacao

2% BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 8.ed. S&o Paulo: LTr, 2012, p.69.

8" DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 14.ed. Sdo Paulo: LTr, 2015, p.67
et seq.

2% BARROS, Alice Monteiro de. Op. cit., 2012, p.69 et seq.

39 Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de
sua condicao social:

(..)

VI - irredutibilidade do salario, salvo o disposto em convencao ou acordo coletivo;

(...)

Xl - duragao do trabalho normal ndo superior a oito horas diarias e quarenta e quatro semanais,
facultada a compensagdo de horarios e a reducdo da jornada, mediante acordo ou convengdo
coletiva de trabalho;

XIV - jornada de seis horas para o trabalho realizado em turnos ininterruptos de revezamento, salvo
negociacgéao coletiva;
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heteronoma estatal e nas normas de tratados e convengdes internacionais

ratificados?*°.

O desrespeito a esses limites legais e constitucionais leva a invalidade da respectiva
clausula inserida no instrumento coletivo, a exemplo dos casos de tentativas
irregulares de flexibilizagdo como a diminui¢ao do intervalo para refeicdo e descanso
em jornadas superiores a seis horas, do periodo de uma hora para trinta minutos. O
que se verifica no caso concreto sao tentativas de se utilizar as negociacdes
coletivas trabalhistas para desrespeitar as fronteiras maximas definidas pela ordem
juridica®*.

Fica evidente, dessa forma, a importancia de se compreender que pode a
flexibilizacao ser utilizada de diferentes formas, contanto que nao sejam violados os
dispositivos da Constituicdo Federal. Surge ai uma necessidade de modernizacéo do
Direito do Trabalho para que possa ele suprir as necessidades dos trabalhadores e
gerar uma protecdo minima contra o desemprego e demais problemas decorrentes

da globalizacéo.

Nesse sentido, torna-se possivel falar na flexisseguranca, que segundo José Affonso
Dallegrave Neto surgiu para combater os elevados indices de desemprego
existentes na Dinamarca e se apresenta como uma terceira via entre 0 modelo da
desregulamentacdo e da seguranca do emprego. Através deste instituto se busca o
equilibrio entre a flexibilidade do mercado de trabalho e a protecdo dada ao
trabalhador, proporcionando maior quantidade e qualidade dos postos de

trabalho?*2.

A Flexisseguranca pode ser compreendida como uma forma global de politica do
mercado de trabalho, combinando disposi¢cGes contratuais flexiveis sem deixar o
trabalhador desamparado, propiciando seguranca através de auxilio social e uma

forte politica de recolocacdo do mercado de trabalho. E uma medida que permite aos

249 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 14.ed. S&o Paulo: LTr, 2015, p.68.
1 |bidem, loc. cit..

42 DALLEGRAVE NETTO, José Afonso. Flexiseguranca nas Relacdes de Trabalho. O Novo
Debate Europeu. Calvo. Disponivel em:
<http://www.calvo.pro.br/medialfile/colaboradores/jose_affonso_dallegrave_neto/jose_dallegrave_neto
_flexiseguranca.pdf >. Acesso em: 25 nov. 2016.
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trabalhadores encontrarem um novo emprego com maior facilidade e com amparo

de um forte componente de seguranga®®®.

Cresce, diante desse quadro, a percepcao de que a flexibilizagcdo ndo pode ser vista
de maneira unidimensional, haja vista suas variadas formas de aplicacdo, assim
como seu intuito de adaptacdo do direito trabalhista a realidade atual, sem
abandonar as nogées basicas de protecéo ao trabalhador. E a partir dai que se torna
possivel enxergar a flexibilizacdo como um meio de efetivacdo de direitos e

garantias, mas que depende de extrema cautela.

4.2 FUNDAMENTOS DA FLEXIBILIZACAO

E uma caracteristica do pds-modernismo a tendéncia da desconstituicdo dos
grandes sistemas construidos pelas épocas filoséficas anteriores. Assim, houve uma
valorizagdo pelo individualismo, que influenciou ideias politicas, econdmicas e
sociais, ndo deixando o direito fora desse processo. Esse movimento representa, no
direito, o ato de limitar ao estritamente necessario o elemento intervencionista do
Estado e dos estatutos protetores, ideia essa que se contrapde a teia protetora do
Direito do Trabalho, que por muitas vezes vai de encontro as vontades do

mercado®**,

No que se refere aos aspectos econdmicos da sociedade, ha uma coincidéncia com
a tendéncia do neoliberalismo de reducdo da presenca do Estado a um minimo
possivel. A presenca estatal e a garantia de emprego se revelam nesses modelos
como verdadeiros empecilhos a livre-iniciativa e a concorréncia. Como a
concorréncia funciona como a melhor garantia para o empregador e as normas
protetoras a limitam, passa a existir uma pressao para a alteracdo desse

pensamento?*.

Nota-se na regulacéo a capacidade de provocar uma série de custos, principalmente

no que concerne a ineficiéncia econdbmica das empresas sujeitas a essa regulacao.

43 SANTOS, Nathalia Carolini Mendes dos. Flexiseguranca — A Reforma do Mercado de Trabalho.

Revista Cientifica Integrada. Disponivel em: <http://www.unaerp.br/revista-cientifica-
integrada/edicoes-especiais/1686--64/file>. Acesso em: 25 nov. 2016.

4 SILVA, Antdnio Alvares da. Flexibilizacdo das Relagdes de Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2002, p.59
et seq.

25 |bidem, p.60 et seq.
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Surgia no setor privado um incentivo as privatizagbes e ao movimento de
desregulacéo, ambos evidentes consequéncias da necessidade de liberalizagéo da

vida econdmica em geral®*®.

Seguindo a linha das motivacbes econdmicas e filosoficas sobre o modelo
protecionista, também se verifica algo similar no direito. Aqui, seu papel na alteragéo
do modelo recai principalmente na abstengéo, na qual a lei ndo deve fixar direitos
individuais. Entdo, cumpre ao Direito do Trabalho, em especial, retirar a capa
protetora e intervencionista, deixando aos autores toda a parte negocial da relacéo
de trabalho. Com uma regulagdo minima, se torna possivel falar no nascimento da
flexibilizacdo e sua reivindicagdo como instrumento moderno de construgdo do

ordenamento juridico®*’.

Apesar da flexibilizac&o ter sua origem na economia, tem ela reflexos no Direito do
Trabalho e é hoje aplicavel a qualquer ramo da ordem juridica. A globalizacdo da
economia estimulou a polémica entre defensores do Estado social e do Estado
liberal, mas existe uma concordancia no sentido que a flexibilizacdo nas relacdes
trabalhistas nesse meio e diante da crise da oferta de empregos tem o objetivo de

evitar a extincdo das empresas, com evidentes reflexos nas taxas de desemprego®*®.

A flexibilizagdo trabalhista encontra, assim, fundamentacdo no campo filoséfico,
econdbmico e juridico, revela-se em uma atenuagdo do Vvéu protetivo e
intervencionista para que a liberdade negocial e, de mesmo modo, a autonomia das
partes, sejam exercidas com maior liberdade. O que se vera, a seguir, € que devera
ela ser analisada mediante o que dispde a Constituicdo Federal, além dos principios
constitucionais e trabalhistas.

%% QUEIROZ, Jodo Eduardo Lopes. Principais Aspectos Juridicos da Privatizacdo. In: CARDOZO,

José Eduardo Martins; QUEIROZ, Jodo Eduardo Lopes; SANTOS, Marcia Walquiria Batista dos
gOrgs.). Curso de Direito Administrativo Econémico, vol lll. S&o Paulo: Malheiros, 2006, p.105.

" SILVA, Antdnio Alvares da. Flexibilizacdo das Relacdes de Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2002, p.63
et seq.

248 CREPALDI, Joaquim Donizeti. O Principio de Protecdo e a Flexibilizacdo das Normas do
Direito do Trabalho. S&o Paulo: LTr, 2003, p.68 et seq.
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4.2.1 Aspectos Constitucionais

Para compreender o processo de flexibilizacdo do Direito do Trabalho no Brasil,
imperioso compreender que as regras juridicas e constitucionais respondem ao
comportamento historico do pais. Sao, dessa forma, produtos da histéria politica que
podem vir a ser desenvolvidas dentro de uma racionalidade académica, mas

acabam se aproximando mais da racionalidade histérica do pais*°.

Assim, a partir da andlise dos ramos que fazem a arvore juridica do direito
contemporaneo, percebe-se que o Direito do Trabalho faz parte de uma importante
tradicdo e € marcado pelo desenvolvimento juridico através das décadas. Difere-se
inicialmente dos demais ramos do direito, pois trata de segmentos sociais
classicamente destituidos de riqueza e poder, conferindo-lhes certo prestigio e
integracdo ao sistema. Com seu pioneiro posicionamento, o Direito do Trabalho tem
sua inovadora perspectiva incorporada no novo constitucionalismo, que passa a
conferir, no plano constitucional, a cidadania e importancia aos setores sociais

destituidos de riqueza e poder®°.

O aprofundamento do processo de constitucionalizacdo da visao social do direito
traz consigo a descoberta de novos institutos juridicos decisivos na configuracdo do
direito e notoriamente fundamentais. Nesse quadro de avanco da visdo social do
direito € que a Constituicdo Federal de 1988 ganha destaque principalmente por seu
enfoque na dimenséo social da estruturacéo e do funcionamento da democracia. Foi
ela que estabeleceu uma conexédo decisiva e irretratvel entre a perspectiva social e

o funcionamento do Estado?.

Nesse momento, muito se discutiu e trabalhou acerca da definicdo da internalizacéo
ou constitucionalizacdo dos direitos trabalhistas, assim como sobre a definicdo da
ordem econdmica, 0 que se perpetuou com o carater liberal da Constituicdo. Diante
dos ja mencionados incisos do art. 7° da Carta Magna, foi introduzida a possibilidade

de negociacédo substitutiva, o que, em outras palavras, revela-se uma clara hipétese

249 JOBIM, Nelson. Aspectos Constitucionais da Flexibilizacdo do Direito do Trabalho no Brasil. In:

F6rum Internacional da Flexibilizacdo no Direito do Trabalho. Anais do Férum International da
Flexibilizac&o no Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: UniverCidade Editora, 2003, p.319.

»0 DELGADO, Mauricio Godinho. O Direito Constitucional e a Flexibilizacdo das Normas
Trabalhistas. Revista Magister de Direito Trabalhista e Direito Previdenciario. Porto Alegre:
Magister, v. 32, set./out. 2009, p.72 et seq.

%1 |pidem, p.75.
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de transferéncia aos agentes econdmicos a possibilidade de negociagéo, ou seja,

uma flexibilizac&o®?.

Sussekind acredita que teria sido mais eficiente que o texto constitucional tivesse
possibilitado a lei ordinaria indicar, de maneira restritiva, as hipoteses em que as
partes pudessem flexibilizar a aplicacdo do preceito estatal por meio de convencgao
ou acordo coletivo. Obviamente, aponta que deveriam ser fixados os limites

insusceptiveis de serem desrespeitados diante da autonomia dos atores sociais®>°.

Por sua vez, a legislacédo infraconstitucional ja criava em 1988 a possibilidade de
flexibilizacdo de normas em alguns casos sem a presenca sindical. Nao foram essas
possibilidades, contudo, recebidas pela Constituicdo, que optou pelo instituto da
negociacao coletiva como fonte criadora de normas juridicas somente nos casos em

que um dos sujeitos fosse a entidade sindical obreira®*.

Em verdade, a flexibilizagdo ja se encontrava no direito brasileiro desde 1966. Ja
vinha ela sendo praticada em razdo das circunstancias socioecondmicas com a Lei
n. 5.017/66, que conferiu ampla liberdade patronal para despedir empregados. O
regime era opcional, mas foi tornado obrigatério pela Constituicdo de 88%%°. E
possivel citar, ainda, as leis terceirizantes, especialmente a Lei n. 6.019/74,
conhecida como lei do trabalho temporario. Mas, ainda assim, a flexibilizacdo no
direito brasileiro s6 ganha maiores contornos a partir da sua instituicdo na norma

constitucional®®®.

Mesmo diante do carater protetivo adotado pela Constituicdo, percebe-se uma
valorizacdo em relacdo aos acordos e convencdes coletivas do trabalho que, por

nao estarem no campo da legalidade, estariam sujeitas a um controle de

2 JOBIM, Nelson. Aspectos Constitucionais da Flexibilizacdo do Direito do Trabalho no Brasil. In:

Forum Internacional da Flexibilizagdo no Direito do Trabalho. Anais do Forum International da

Flexibilizac&o no Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: UniverCidade Editora, 2003, p.330 et seq.

?% SUSSEKIND, Arnaldo. Direito Constitucional do Trabalho. 2.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001,
.55.

> DELGADO, Mauricio Godinho. O Direito Constitucional e a Flexibilizacdo das Normas

Trabalhistas. Revista Magister de Direito Trabalhista e Direito Previdenciario. Porto Alegre:

Magister, v. 32, set./out. 2009, p.75.

% SUSSEKIND, Arnaldo Lopes. Conferéncia de Abertura. In: Férum Internacional da Flexibilizacdo

no Direito do Trabalho. Anais do Férum International da Flexibilizacdo no Direito do Trabalho.

Rio de Janeiro: UniverCidade Editora, 2003, p.33.

% CREPALDI, Joaquim Donizeti. O Principio de Protecdo e a Flexibilizacdo das Normas do

Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2003, p.70.
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constitucionalidade do STF e, por conseguinte, a acdo direta de

inconstitucionalidade®’.

Para efeito de melhor compreenséo, figura o controle de constitucionalidade como
instrumento garantidor para que todos os atos normativos infraconstitucionais
guardem compatibilidade com a respectiva Constituicdo. Tem o objetivo de instituir
barreiras a introdugédo de normas inconstitucionais no cenario juridico e, caso essas
barreiras se mostrem ineficazes, deve reconhecer a existéncia da norma

inconstitucional no sistema?®®.

Funciona o controle de constitucionalidade das leis através da adocdo de formas
variadas nos diversos sistemas constitucionais, o que revela seu carater flexivel e a
capacidade de adaptacdo desse instituto. Com a Constituicdo de 88, ha uma
ampliacédo do direito de propositura da acao, trazendo ela uma série de instrumentos

que fortaleceram o controle de constitucionalidade®®.

Quando exercido reservada e exclusivamente pelo Supremo Tribunal Federal diante
da constitucionalidade das leis e atos normativos federais e estaduais em face da
Constituicdo, passa ele a exercer um controle abstrato das normas, controle esse
que podera ser exercido por meio de ajuizamento de acdo direta, cujo pedido
principal € a propria declaracdo da constitucionalidade ou inconstitucionalidade. A
esse controle se d4 o nome de controle concentrado de constitucionalidade, dentro

do qual esta englobada a acéo direta de inconstitucionalidade®®.

Ocorre que, quando se coloca os acordos coletivos de trabalho nesse patamar, o
exercicio da vontade privada ou sindical dos trabalhadores e empregadores passaria
nao mais pelo Tribunal Superior do Trabalho, mas sim pelo Supremo Tribunal
Federal em seu controle abstrato das normas. O problema desse cenario é que se

cria uma grande divergéncia interna no processo produtivo e incerteza sobre o

" JOBIM, Nelson. Aspectos Constitucionais da Flexibilizacdo do Direito do Trabalho no Brasil. In:

Forum Internacional da Flexibilizagdo no Direito do Trabalho. Anais do Forum International da

Flexibilizac&o no Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: UniverCidade Editora, 2003, p.331 et seq.

% ARAUJO, Luiz Alberto David, NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de Direito Constitucional.

19.ed. Sdo Paulo: Editora Verbatim, 2015, p.58 et seq.

»% MARTINS, Ives Gandra da Silva; MENDES, Gilmar Ferreira. Controle Concentrado de

Constitucionalidade — Comentarios & Lei n. 9.868, de 10- 11- 1999. 3.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009,
A2,

0 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 6.ed. Salvador: Editora Juspodvm,

2012, p.345.
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espaco, onde deveria haver uma unidade sindical, mas acaba se criando uma

confus&o no processo produtivo?®*.

O processo de flexibilizacdo ndo se encontra, dessa forma, sempre em harmonia
com a Constituicdo, como se pode ver acima. O que persiste sobre o tema é uma
intensa analise doutrinaria que perpassa pelos mais diversos aspectos do ato de
flexibilizar. Nesse quesito, ressalta-se que a ConstituicAo ndo criou um VAcuo

normativo, buscando trazer limitagdes timidas, mas sensiveis, acerca da questao.

Os direitos sociais previstos no art. 7° da Lei Maior trazem liberdades positivas
obrigatérias para um Estado Social de Direito. S&o, deste modo, normas de ordem
publica, com caracteristicas imperativas, que ndo se submetem a vontade das
partes. Sob a dtica laboral, hd um carater detalhista e flexivel que permite o
processamento da flexibilidade quanto a alguns aspectos laborais, sob a tutela

sindical®®®, conforme o inciso VI do art. 8° da Constituicdo Federal®®.

Impera-se notar, ainda, que o art. 60, IV, da CF estatui a ndo possibilidade da
proposta de emenda que viabilize a abolicdo de direitos e garantias individuas, vide
agueles tutelados pelo art. 7°, 0 que confere a eles a hierarquia de clausula pétrea,
ou seja, dispositivos que ndo podem ser alterados, nem mesmo por meio de emenda
a Constituicdo. Assim, os direitos e garantias individuais de indole trabalhista ndo
poderdo ser abolidos, o que implica afirmar que néo podera a redacgéo das referidas
normas ser alterada, desde que ndo modifique a sua esséncia de forma a tornar
inviavel o exercicio dos direitos subjetivos ou a preservacdo das garantias

constitucionais®®*.

Observa-se uma pontualidade nas hipoteses de flexibilizagdo normativa e se
percebeu com a Constituicdo que se fosse estendida a flexibilizacdo a pontos
exacerbados, haveria uma descaracterizacdo do Direito do Trabalho como politica

publica de distribuicdo de renda e poder. Seria, para tanto, diluida sua funcéo de

21 JOBIM, Nelson. Aspectos Constitucionais da Flexibilizacdo do Direito do Trabalho no Brasil. In:

Forum Internacional da Flexibilizagdo no Direito do Trabalho. Anais do Forum International da
Flexibilizac&o no Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: UniverCidade Editora, 2003, p.332 et seq.

262 CREPALDI, Joaquim Donizeti. O Principio de Protecdo e a Flexibilizacdo das Normas do
Direito do Trabalho. Sao Paulo: LTr, 2003, p.74.

283 Art. 89 E livre a associagao profissional ou sindical, observado o seguinte:

(...)

VI - é obrigatoria a participacdo dos sindicatos nas negociagfes coletivas de trabalho;

2% SUSSEKIND, Arnaldo. Direito Constitucional do Trabalho. 2.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001,
p.85 et seq.
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indutor da incluséo social, razdo pela qual, optou o constituinte por trazer hipéteses
de flexibilizacdo sempre com a presenca do sindicato obreiro®®.

Amauri Mascaro Nascimento entende que a Constituicdo Federal de 1988 rompeu,
em grande parte, com as limitacdes impostas pela CLT ao direito coletivo do trabalho
e tem a proposta de tornar menos rigidas as normas sobre jornada de trabalho, mas
nota que nunca houve tanta preocupagdo com os direitos da personalidade do
trabalhador quanto agora. Aponta a ampliacdo da jurisprudéncia trabalhista diante
do direito a intimidade ou a privacidade e uma seérie de outras questdes individuais
da pessoa e afirma que, mesmo com o esforco protecionista, o quadro de

flexibilizac&o n&o trouxe os resultados esperados®®.

E notavel que a Carta Magna delimitou os parametros gerais aplicaveis a extenséo
da negociacédo coletiva trabalhista e a respectiva flexibilizacdo das normas juridicas,
enfatizando o carater imperativo do Direito do Trabalho e prestigiando a negociagéo
coletiva, mas ndo a ponto de que ela se coloque no sentido contrario aos objetivos
civilizatorios do ramo trabalhista. Preocupou-se a Constituicdo, entdo, com um
equilibrio das dinamicas sociojuridicas, incentivando o papel equitativo do Direito do

Trabalho e permitindo certa adequacéo setorial negociada em aspectos pontuais®®’.

Ainda assim, ha que se perceber que existe um claro problema, vez que flexibilizar
esta vinculado a resultados e ndo somente a principios e regras, ou seja, deve se
verificar um nucleo minimo de garantias, mas é necessario que se tenha clareza de
que determinados espacos podem ser levados em conta no processo produtivo®®. A
questdo é que ndo se pode enxergar a flexibilizagdo como um instrumento de uma
Unica via, pois, para que se pense nesse processo de atenuagdo das normas, €
preciso analisar ndo somente suas permissdes constitucionais, como também os
principios a ele relacionados e sua ligacdo com a legislacdo trabalhista

infraconstitucional.

%> DELGADO, Mauricio Godinho. O Direito Constitucional e a Flexibilizagdo das Normas

Trabalhistas. Revista Magister de Direito Trabalhista e Direito Previdenciario. Porto Alegre:
Magister, v. 32, set./out. 2009, p.80.

286 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Flexibilizacdo do Direito do Trabalho: Dimens&o e Experiéncia
Brasileira. Revista Forense. Rio de Janeiro: Forense, v.369, set./out. 2003, p.38.

6" DELGADO, Mauricio Godinho. Op. cit.. 2009, p.81.

288 JOBIM, Nelson. Aspectos Constitucionais da Flexibilizacdo do Direito do Trabalho no Brasil. In:
F6rum Internacional da Flexibilizacdo no Direito do Trabalho. Anais do F6érum International da
Flexibilizac&o no Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: UniverCidade Editora, 2003, p.332 et seq.
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4.2.2 Flexibilizac&o e Principios Constitucionais

Perante tal noc&o, entende-se que 0s principais principios trazidos pela Constituicao
tem significativa importancia na questdo social e na trabalhista, sem considerar os
principios trabalhistas acolhidos no corpo da Carta Maior. Esses principios revelam o
evidente equilibrio estabelecido entre a visdo econémica e a visdo social, sendo
atrelados a uma ideia de justica social. O que se quer com iSso é que nao cumpram
eles apenas um papel social, mas sim uma funcdo que assegure uma dinamica

socialmente includente para o sistema econdmico®®°.

Um dos mais importantes principios para o tema em questdo é, sem duavidas, o
principio da valorizacédo do trabalho e do emprego. Funciona ele como um principio
juridico, assim como um direito social, que detém carater multidimensional por seu
padrdo juridico singular que ndo foi atribuido a nenhum outro principio na
Constituicdo, reforcando o carater social do direito trabalhista. Agregada a essa
dimensao, foi também atribuido o principio da justica social, que garante que o bem-

estar dos individuos ndo passe apenas por sua qualidade pessoal e individual®”°.

O trabalho é percebido no seu carater fundamental principalmente diante do art. 23

82’' mas foi detalhadamente

da Declaracao Universal dos Direitos Humanos de 194
regulamentado pelo constituinte brasileiro. O primeiro direito fundamental do
trabalhador que se observa, assim, é o direito ao trabalho e a protecdo contra o

desemprego®’.

Nesse aspecto, merece destaque o Principio da Dignidade da Pessoa Humana, que,
no Direito do Trabalho, ganha maior relevancia no que se refere a dignidade do
trabalhador. Proclamado nas constituicdes democraticas, esse principio passou a se
constituir no vértice para qual convergem todos os direitos individuais e coletivos.
Contudo, é extremamente perverso se pugnar pela dignidade do trabalho humano
em face a economia globalizada, pois, mesmo estando a flexibilizagdo dos direitos

%9 DELGADO, Mauricio Godinho. O Direito Constitucional e a Flexibilizacdo das Normas

Trabalhistas. Revista Magister de Direito Trabalhista e Direito Previdenciario. Porto Alegre:
Magister, v. 32, set./out. 2009, p.76.

29 |bidem, p.76 et seq.

2L ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declaracio Universal dos Direitos Humanos. Paris,
1948. Disponivel em: <http://www.dudh.org.br/wp-content/uploads/2014/12/dudh.pdf>. Acesso em: 25
nov. 2016.

"2 MARMELSTEIN, George. Curso de direitos fundamentais. 5.ed. Sdo Paulo: Altas, 2008, p.193.
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trabalhistas prevista na Carta Magna, as adequacdes as novas realidades sociais
somente sdo aplicAveis em situacdes excepcionais. Deve-se contemplar a garantia
da justa compensacédo para se efetuar uma adequacdo de trabalho, além de que
devem as adequacbes ser realmente favoraveis ao empregado. Portanto, nunca
podera a flexibilizacdo ser um achatamento dos postulados tradicionais do Direito do
Trabalho?”®.

Ha que se ter em mente, a todo momento, que o Principio da Dignidade da Pessoa
Humana figura como principio ético-juridico capaz de orientar o reconhecimento de
direitos fundamentais implicitos, estabelecendo que os direitos e garantias
expressos na Constituicdo Federal ndo excluem outros. Por essa razdo, ndo pode

deixar de ser percebido como uma verdadeira fonte dos direitos fundamentais®’*.

O que se percebe é que, dentro de uma economia globalizada que depende dos
baixos custos de producgdo, hd um apreco pelo processo de desregulamentacgéo, o
gue acaba por conferir maior liberdade ao setor produtivo. As empresas dos mais
diversos segmentos tém recorrido a terceirizacdo, causando uma proliferacdo de
prestadores de servico e, consequentemente, colocando o trabalhador em um papel
de empresario, assumindo os riscos do seu negoécio. E nesse sentido que ndo se
pode confundir flexibilizagdo com desregulamentacdo, uma vez que ainda se esta
longe de um nivel de desenvolvimento social que dé as partes total liberdade de
negociacdo, havendo que se considerar que, para Seguir com O processo

flexibilizador, a dignidade do trabalhador ndo pode ser abandonada®”.

A partir desta linha de pensamento, verifica-se que o Direito do Trabalho n&o pode
sucumbir a modernizagdo e qualquer mudanga que se verifique no plano pratico. O
Principio da Dignidade da Pessoa Humana deve ser visto como o principio central
do ordenamento juridico, ndo podendo nenhum ato validado sobre a perspectiva da

lei se atentar direta ou indiretamente a este principio®’®.

213 ZANOTI, André Luiz Depes; ZANOTI, Luiz Antonio Ramalho. A Dignidade da Pessoa Humana e
a Flexibilizacdo das Relac6es do Direito do Trabalho. Portal Nacional de Direito do Trabalho.
Disponivel em: < http://www.pelegrino.com.br/doutrina/ver/descricao/99 >. Acesso em: 28 out. 2016.
2" SOARES, Ricardo Mauricio Freire. Direitos Fundamentais: Reflexdes e Perspectivas. Salvador:
Editora Juspodivm, 2013, p.53.

2> PELLEGRINA, Maria Aparecida. A Flexibilizacdo da CLT e a Dignidade do Trabalhador. In:
CARRION, Eduardo; CARRION, Valentin (Dirs.). Trabalho & Doutrina: Processo Jurisprudéncia.
Ribeirdo Preto: Saraiva, 2002, p.18 et seq.

2%ZAMBOTTO ,Martan Parizzi. Os limites e os riscos da flexibilizacdo das normas trabalhistas.
Ambito Juridico, Rio Grande, XV, n. 107, dez 2012. Disponivel em:
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Ao se falar em flexibilizacdo, € preciso ter muito cuidado ao modificar direitos
fundamentais por meio de uma negociacao coletiva, mesmo que expressamente
autorizada pela Constituicdo. Deve essa norma coletiva obedecer e estar de acordo
com todos os principios aplicados ao Direito do Trabalho, especialmente o da

dignidade da pessoa humana?’’.

Nota-se que, com a flexibilizagdo trabalhista, pode vir a ocorrer a perda ou
diminuicdo de direitos do empregado. Para tanto, € necessario manter o
reconhecimento da hipossuficiéncia do operario diante do empregador funcionando
como contrapeso diante do desequilibrio instaurado nas relacdes de trabalho. Em
razao dessa evidente hipossuficiéncia, ndo se admite a supressao total ou parcial
dos direitos trabalhistas tradicionalmente assegurados por condicdbes menos
favoraveis ao empregado, sem que se proporcione a ele justa compensacao,

manutenc&o do pleno direito & cidadania e a preservacdo da dignidade humana?’®.

Dessa passagem se conclui que n&o se admite, na busca da reducéo de custos, que
0S avanc¢os vao de encontro a preservacao da dignidade da pessoa humana. Mais
do que isso, deve haver uma harmonizacdo entre o processo de flexibilizacdo e os
principios constitucionalmente previstos para que ndo se perca o carater social do

direito trabalhista e, por consequéncia, que seja prejudicado o trabalhador.

4.2.3 Flexibilizacao e Principios Trabalhistas

No momento em que a necessidade empresarial passa a estabelecer novos padroes
de comportamento nas relacdes de trabalho e inicia o Direito do Trabalho a
proporcionar a disponibilidade das suas formas com a eliminacdo do carater cogente
e imperativo da ordem publica, os principios trabalhistas que serviram como

instrumento integrador e de protecao do trabalhador passam a sofrer fortes ataques.

<http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=12541&rev
>. Acesso em: 28 out. 2016.

2T ZAMBOTTO ,MartanParizzi. Os limites e os riscos da flexibilizacdo das normas trabalhistas.
Ambito  Juridico, Rio Grande, XV, n. 107, dez 2012. Disponivel em:
<http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=12541&rev
>, Acesso em: 28 out. 2016.

2’8 ZANOTI, André Luiz Depes; ZANOTI, Luiz Antonio Ramalho. A Dignidade da Pessoa Humana e
a Flexibilizacdo das Relacbes do Direito do Trabalho. Portal Nacional de Direito do Trabalho.
Disponivel em: < http://www.pelegrino.com.br/doutrina/ver/descricao/99 >. Acesso em: 28 out. 2016.
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E ai que o papel designado as entidades sindicais de protecdo dos interesses
coletivos e individuais dos trabalhadores passa a ser o de uma politica de
manutencdo dos minimos para a subsisténcia do trabalhador e de veiculacdo da

politica de flexibilizacdo?".

A partir desse momento, o0 modelo padrdo do contrato de trabalho passa a conviver
com formas atipicas e flexiveis, como a terceirizacdo e 0 contrato por prazo
determinado, que passam a determinar um processo de precarizacao laboral e
mitigacdo da dignidade da pessoa humana. Fica, por conseguinte, a utilizacdo dos
principios do Direito do Trabalho cada vez mais dificultada, vista a utilizacdo de

novas formas e métodos contratuais®®.

Ainda que ndo exista uma unanimidade sobre os principios do Direito do Trabalho,
deve-se considerar a presenca de alguns deles que revelam maior relacdo com a
flexibilizacdo das normas trabalhistas, sejam eles o Principio da Protecdo, da
irrenunciabilidade dos direitos trabalhistas, da continuidade e o da primazia da

realidade®®.

Dizer que sao irrenunciaveis as regras trabalhistas € afirmar que as alteracdes feitas
pelo empregador com objetivo de desvirtuar, impedir ou fraudar 0s processos
trabalhistas ndo terdo qualquer efeito. A continuidade do contrato de trabalho, por
sua vez, revela a intensdao do ordenamento pela manutencdo da relacdo de
emprego. O principio da irrenunciabilidade n&do encontra seu embasamento na
Constituicdo, enquanto o principio da continuidade sofreu mitigacdo coma extingao
da estabilidade ap06s a Carta Maior de 1988 e através da contratacdo por prazo

determinado?®?.

O notavel dentre os principios supracitados € que, uma vez que a flexibilizacao for
realizada por meio de lei, podem esses principios der altamente prejudicados e, a
depender do caso, podem até mesmo vir a desaparecer. O mesmo ocorre com 0

principio da primazia da realidade que nos casos do funcionario publico que néo

" BARROSO, Fabio Tulio; TEIXEIRA, Sérgio Torres. Os Principios do Direito do Trabalho Diante
da Flexibilidade Laboral. Jus Laboris. Disponivel em:
<http://juslaboris.tst.jus.br/bitstream/handle/1939/13662/004 _teixeira_barroso.pdf?sequence=4&isAllo
wed=y>. Acesso em: 28 out. 2016.

2% 1pidem.

8L MARTINS, Sergio Pinto. A Flexibilizacdo da CLT e os Principios do Direito do Trabalho. In:
CARRION, Eduardo; CARRION, Valentin (Dirs.). Trabalho & Doutrina: Processo Jurisprudéncia.
Ribeirdo Preto: Saraiva, 2002, p.16.

82 |pidem, p.17.
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presta concurso de admissao. Mesmo que se encontre a subordinacdo e os demais
elementos da relacdo empregaticia, s6 recebera esse individuo o pagamento da
contraprestacdo pactuada, mas nao € reconhecido o vinculo de emprego com a

Administracdo Publica®®.

Ja decidiu o Supremo Tribunal Federal no mesmo sentido:

RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL ADMINISTRATIVO.
CONTRATACAO TEMPORARIA NULA. FGTS. INCIDENCIA DO ART. 19-A
DA LEI N. 8.036/1990. JULGADO RECORRIDO DIVERGENTE DA
JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL. RECURSO
PROVIDO.Relatério 1. Recurso extraordinario interposto com base no art.
102, inc. lll, alinea a, da Constituicdo da Republica contra o seguinte
julgado do Tribunal de Justica de Minas Gerais: “ACAO ORDINARIA -
SERVIDOR PUBLICO MUNICIPAL - CONTRATAGAO TEMPORARIA
IRREGULAR - [IJNEXISTENCIA DE VINCULO CELETISTA - FGTS -
VERBA NAO DEVIDA. - Ainda que em contratacao irregular, ndo faz jus o
servidor publico municipal as verbas proprias do regime celetista, tal como o
FGTS, as quais ndo sao extensiveis aos servidores publicos pelo artigo 39,
§ 3°, da CF/88. (...) Antes de qualquer coisa, esclare¢o que, como cedico, a
Constituicdo Federal estabelece no artigo 37, inciso Il, que a investidura em
cargo ou emprego publico depende de aprovacdo prévia em concurso
publico de provas ou de provas e titulos, sendo admitida, contudo, pela
Magna Carta, a contratacdo por tempo determinado para atender
necessidades temporarias de excepcional interesse publico, conforme a lei
estabeleca, nos termos do art. 37, IX. (...) Com efeito, o fato de entender-se
pela nulidade da contratacdo ndo afasta a existéncia de vinculo juridico-
administrativo (de natureza estatutaria) estabelecido entre as partes através
do contrato temporario, jA que este, conforme a base legal apontada nos
contratos, encontra-se regido, na hipotese, pela Lei Municipal 1.522
(Estatuto do Funcionario Publico Municipal de Ponte Nova). Ressalto que,
embora nulo o contrato, por ofensa ao art. 37, Il, da CF, tenho manifestado
no sentido de que, sendo incontroverso o vinculo de trabalho entabulado
entre as partes, bem como a efetiva prestacdo dos servicos, é assegurado
ao servidor contratado a devida contraprestacdo pecuniaria, sendo, por
outro lado, devidas também as parcelas constitucionalmente asseguradas
aos servidores investidos em cargo publico, que ndo apenas os salarios,
sob pena de enriqguecimento ilicito do Municipio e violacdo direta ao
principio constitucional da moralidade, norteador do Direito Administrativo

brasileiro, e & prépria valorizacéo do trabalho humano.(...)*®".

Sob outra perspectiva, surge o principio do ndo retrocesso social como forma de
resisténcia a investida do Direito Flexivel do Trabalho. Caracteriza-se esse principio
pela ideia de que os ganhos sociais e econdmicos jamais poderdo ser ceifados ou

anulados, passando a nocdo de que qualquer direito social consagrado jamais

82 MARTINS, Sergio Pinto. A Flexibilizacdo da CLT e os Principios do Direito do Trabalho. In:
CARRION, Eduardo; CARRION, Valentin (Dirs.). Trabalho & Doutrina: Processo Jurisprudéncia.
Ribeirdo Preto: Saraiva, 2002, p.17.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 752212 - Proc.
10521080790343001. Recorrente: Messias de Souza. Recorrido: Municipio de Ponte Nova. Relator:
Min. Carmen Lucia. Brasilia, DJ 19 mar. 2014. Disponivel em:

<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28RE%24%2ESCLA%2E+E
+752212%2ENUME%2E%29+NAO+S%2EPRES%2E&base=baseMonocraticas&url=http://tinyurl.com
/marpjj6>. Acesso em: 25 nov. 2016.
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podera ser eliminado. Considera-se ele como um verdadeiro principio de resisténcia
aflexibilizagéo trabalhista, sendo levado em conta o elemento finalista de melhoriada
condicdo social do trabalhador disposta no caput do art. 7° da Constituicio como

instrumento de realizac&o do Principio da Dignidade da Pessoa Humana®®.

Talvez aquele que mais tenha implicagcdes diante da flexibilizagdo na seara laboral, o
Principio da Protecdo € resultante de normas imperativas, de ordem publica,
correspondendo a intervencdo do Estado na relagcdo de emprego e causando uma
intervencdo na autonomia das partes®®. Sua ja trabalhada finalidade de propiciar o
equilibrio entre as partes cria uma série de repercussdes sobre a flexibilizagéo,

razao pela qual merece maior consideracao.

4.3 FLEXIBILIZACAO DIANTE DO PROTECIONISMO

Historicamente, o Direito do Trabalho sempre contou com uma visdo protecionista
sobre o trabalhador. Nesse contexto, se caracterizou o Principio da Protecéo pela
interferéncia basica do Estado nas relacdes de trabalho, por meio de normas de
ordem publica, para compensar a desigualdade econémica sofrida pelo trabalhador

com uma protecéo juridica favoravel®®’.

O principio protetivo se verifica, assim, através dos direitos dos trabalhadores
urbanos e rurais do art. 7° da Constituicdo, assim como ao longo da CLT, como nos

arts. 444°%8 e 620°%°. Entretanto, permite ele recortes pela prépria lei que objetivam

285 BARROSO, Fabio Tulio; TEIXEIRA, Sérgio Torres. Os Principios do Direito do Trabalho Diante
da Flexibilidade Laboral. Jus Laboris. Disponivel em:
<http://juslaboris.tst.jus.br/bitstream/handle/1939/13662/004 _teixeira_barroso.pdf?sequence=4&isAllo
wed=y>. Acesso em: 28 out. 2016.

2% FREDIANI, Yone. A Flexibilizacdo da CLT — Impactos da Flexibilizacdo da Legislacdo Trabalhista
no Mercado de Trabalho — O Que N&o Pode Ser Negociado. In: CARRION, Eduardo; CARRION,
Valentin (Dirs.). Trabalho & Doutrina: Processo Jurisprudéncia. Ribeirdo Preto: Saraiva, 2002, p.8.
87 MORAIS, Maria Christina Filgueira de. A Flexibilizagcdo Trabalhista como Consequéncia da
Atual Conjuntura Econdmica Mundial. Jus Navigandi. Disponivel em:
<https://jus.com.br/artigos/12133/a-flexibilizacao-trabalhista-como-consequencia-da-atual-conjectura-

economica-mundial/1>. Acesso em: 29 out. 2016.

88 Art. 444 - As relacdes contratuais de trabalho podem ser objeto de livre estipulagdo das partes
interessadas em tudo quanto ndo contravenha as disposi¢cdes de protecao ao trabalho, aos contratos
coletivos que Ihes sejam aplicaveis e as decisdes das autoridades competentes.

89 Art. 620. As condicbes estabelecidas em Convengdo quando mais favoraveis, prevalecerdo s6bre
as estipuladas em Acérdo.



92

nao onerar demais o empregador e impedir 0 progresso no campo das conquistas

sociais®®.

Conforme ja trabalhado, esse principio é fundado na ideia de protecdo ao
trabalhador hipossuficiente, buscando conferira ele um status social, o que esta

ligado a prépria razéo de ser do Direito do Trabalho?*.

Retornando a doutrina de Pla Rodriguez, o Principio da Protecdo seria o critério
fundamental que orienta o Direito do Trabalho. Responde, assim, ao objetivo de
estabelecer um amparo preferencial a uma das partes, que € o trabalhador.
Enquanto no direito comum muito se busca assegurar a igualdade juridica entre os
contratantes, no direito trabalhista o foco central recai na prote¢cdo de uma das
partes com o objetivo de alcancar uma igualdade substancial e verdadeira entre as

partes®?,

Por outro lado, posicionamentos menos tradicionalistas vém surgindo nas ultimas
décadas, como apontou José Augusto Ferreira da Silva durante o FOrum
International sobre a Flexibilizacdo no Direito do Trabalho de 2003 que a feicéo
protecionista vem sendo posta em cheque, vez que, hoje, ndo teria mais razédo de
ser, servindo como uma das responsaveis pela crise da economia e pelo deficiente
funcionamento do sistema produtivo. Destacou a necessidade de resposta das
empresas as exigéncias, cada vez maiores, do mercado e a introducdo de novas

tecnologias e processos de industrializagéo®®.

E preciso considerar o periodo de grandes transformacdes em que vivemos,
conforme ja trabalhado, através do qual, cresce o discurso da flexibilizacdo das
normas que regulam as relacdes de trabalho. Diante de uma ordem publica social
permeada por uma legislacéo trabalhista mais dispositiva € menos imperativa, aonde

a autonomia privada é consagrada em situacfes cruciais da relacdo de emprego,

2% CREPALDI, Joaquim Donizeti. O Principio de Protecdo e a Flexibilizagcdo das Normas do
Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2003, p.79.

#1 GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de Direito do Trabalho. 9.ed. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2015, p.94 et seq.

92 RODRIGUEZ, Américo PI4. Principios de Direito do Trabalho. 4.ed. Sdo Paulo: LTr,1978, p. 37
et seq.

293 SILVA, José Augusto Ferreira da. Flexibilizacdo do Direito do Trabalho em Portugal. In: Férum
Internacional da Flexibilizacgdo no Direito do Trabalho. Anais do Férum International da
Flexibilizac&o no Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: UniverCidade Editora, 2003, p.153.
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falar em flexibilizacdo do Direito do Trabalho se revela em um processo de

adaptacdo das normas trabalhistas a realidade latente*.

A economia mundial tem sofrido uma série de transformac¢des com a crise financeira
iniciada nos anos 70 e 80, na Europa Ocidental; os avancos tecnoldgicos e a quebra
das barreiras alfandegarias com a mundializacdo da economia. Esses fatores e
outros alteraram os métodos de producdo e trabalho, criando uma imposicado de
crescimento da producdo para disputar o mercado globalizado. Ainda, a crise
imobiliaria e econbmica americana e a crise econémica que atravessa 0 Brasil com
gastos excessivos com a previdéncia, programas sociais € com a corrupgéo na

Petrobras tem agravado o cenario de caos econémico?®.

A partir dai, se tem buscado um Direito do Trabalho mais flexivel, aberto a
mudancas e adaptavel a nova situacdo econémica mundial. Flexibilizar passa a ser
uma solucédo considerada, na qual a intervencéo estatal nas relagbes trabalhistas
sofreria altera¢des, autorizando, em determinados casos, regras menos rigidas, de

forma a possibilitar a manutencdo da empresa e dos empregos®®.

N&o ha duvidas de que o Principio da Protecdo € fundamental a orientacao de todo
0 sistema trabalhista, ndo visando apenas garantir uma remuneragdo mensal ao
trabalhador. Ao proteger o trabalho e o trabalhador contra atos imotivados ou
arbitrarios, o principio visa a protecdo da sociedade como um todo. Entretanto, em
tempos de crise econdmico-financeira, seja interna ou social, ndo é incomum que

seja ele colocado & prova ou mesmo, atenuado®®”’.

Nesses momentos, hd uma natural tendéncia de que os trabalhadores sigam o
caminho da luta coletiva, ganhando a autonomia privada coletiva uma outra
dimenséao, além de que o proprio empresario desenvolve a mentalidade de busca da

negociacao coletiva para minimizar os efeitos da crise. Nota-se, assim, que os atores

% MORAIS, Maria Christina Filgueira de. A Flexibilizagcdo Trabalhista como Consequéncia da

Atual Conjuntura Econdmica Mundial. Jus Navigandi. Disponivel em:
<https://jus.com.br/artigos/12133/a-flexibilizacao-trabalhista-como-consequencia-da-atual-conjectura-
economica-mundial/1>. Acesso em: 29 out. 2016.

2% BOMFIM, Vélia. Tendéncias do Direito do Trabalho e Flexibilizacdo de suas Regras. Gen
Juridico. Disponivel em: <http://genjuridico.com.br/2016/10/03/tendencias-do-direito-do-trabalho-e-
flexibilizacao-de-suas-regras/>. Acesso em: 29 out. 2016.
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27 MAIA, Andressa Retori Teixeira. Flexibilizacdo dasNormas Trabalhistas em Tempos de Crise:
Uma Analise das Regras de Lay-off e do Programa de Protecdo ao Emprego (PPE). Emp6ério do
Direito. Disponivel em: <http://femporiododireito.com.br/flexibilizacao-das-normas-trabalhistas/>.
Acesso em : 29 out. 2016.
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sociais procuram a via da negociacdo em face do fracasso e/ou auséncia da politica

governamental®®®.

Diante desse aspecto, é preciso analisar o papel da flexibilizacdo em frente ao
alcance da ordem publica na esfera trabalhista. Em primeiro lugar, a funcéo
limitadora que a ordem publica exerce sobre a autonomia privada ndo configura a
exigéncia da supremacia do interesse publico sobre o interesse dos particulares,
mas sim a exigéncia de que os particulares ndo subvertam os valores fundamentais

que estruturam a sociedade por meio das convencgdes®®.

Perante essa constatacdo, € fundamental conceber que o garantismo do Direito do
Trabalho, ou seja, as normas que visam a prote¢ao do trabalhador e a garantia de
beneficios, nasceu como exigéncia social da protecédo dos operarios de fabrica e se
consolidou com a necessidade de reconhecer a cidadania ao trabalhador. Com a

CLT, ganhou moldura e destaque e encontrou suporte no Principio da Protecdo>®.

E indispensavel, no cenario atual, notar que mesmo em um panorama de
crescimento econdémico, grande parte da receita de uma empresa sera gasta no
pagamento dos encargos fiscais e com o cumprimento da legislacdo trabalhista.
Diante de um panorama de crise econdmica, por sua vez, ndo seria absurdo
conceber que a reducédo da méo de obra seria uma das primeiras medidas adotadas
pelo empregador para reduzir despesas de forma imediata. Em outra linha, deve se
reconhecer que os principios ndo sao instituidos sem razéo, ndo sendo plausivel
que um principio seja facilmente descartado em detrimento de outro, mesmo em

tempos de crise®*.

Dessa forma, sabe-se que o legislador assegura aos trabalhadores um patamar
minimo de direitos, considerando-se a dignidade e o valor do trabalho humano,
fazendo com que a ordem publica promova a regulacao social através de principios

intangiveis. O que nado se pode deixar de lado é que, segundo o Principio da Norma

2% gILVA, Walkire Lopes Ribeiro da. Autonomia Privada, Ordem Publica e Flexibilizacdo do Direito

do Trabalho. In: MEDEIROS, Antonio Paulo Cachapuz(Org.). Faculdade de Direito: O Ensino
Juridico no Limiar do Novo Século. Porto Alegre: EDIPUCRS, 1997, p.218.

299 |bidem, p.219.

%9 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Direito Contemporaneo do Trabalho. Sdo Paulo: Saraiva,
2011, p.58.
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Mais Favoravel aplicado as normas juridicas trabalhistas em forca do Principio da
Protecdo, é préprio do Direito do Trabalho que as normas mais gerais e abstratas
estabelecam um minimo de garantias sem proibir as normas de categoria inferior.
Para tanto, o que se aplica € a normas mais concreta, elaborada dentro dos limites

das normas mais gerais e abstratas®®.

N&o haveria, dessa maneira, a substituicAio de uma norma por outra, mas a
aplicacdo de ambas, pois mesmo que a norma mais favoravel seja de categoria
inferior @ norma de categoria superior, contém ela as condi¢cdes previstas nesta
altima. Ainda assim, devem ser observados os limites da ordem publica para que se

possa falar em flexibilizac&o®®.

Nesse sentido, aponta José Augusto Rodrigues Pinto:

Se praticada sem a necessdaria prudéncia, para atender ao interesse
puramente capitalista, a flexibilizacdo pode desaguar na pura e simples
desregulamentacéo das relacfes de trabalho, que determinara, sem duvida,
uma espécie de regresso do Direito do Trabalho, enquanto ramo da ciéncia
juridica, ao campo privado, pois foi o intervencionismo vigoroso e extenso
da norma de interesse social que encorpou seu tecido publicista e até
inspirou classifica-lo para além do Direito Publico, formando o que seria o
tertium genus do Direito Social®*®.

Retira-se desse ponto a existéncia de uma necessidade de conciliar a flexibilizagao
com medidas protetoras minimas, uma vez que o ordenamento juridico brasileiro é
marcado pela intervencéo estatal nas relacbes de trabalho. Fato esse notado na
mitigacdo da autonomia privada e na impossibilidade de determinados direitos serem
modificados, 0 que, ainda que eventualmente se tenha a concordancia das partes,

acaba impedindo a realizac&o de ajustes®®.

Em contrapartida a esses entendimentos classicos, tem se percebido uma tendéncia
majoritaria relativa no Direito do Trabalho que reafirma a favorabilidade do principio
da norma favoravel ao trabalhador como forma de hierarquizacdo das normas
juridicas trabalhistas. Também retorna a discussdo da teoria da incorporacdo dos

direitos adquiridos, na qual a renudncia a direitos adquiridos € aceita mediante

%92 gILVA, Walkire Lopes Ribeiro da. Autonomia Privada, Ordem Publica e Flexibilizacdo do Direito

do Trabalho. In: MEDEIROS, Antonio Paulo Cachapuz(Org.). Faculdade de Direito: O Ensino

Juridico no Limiar do Novo Século. Porto Alegre: EDIPUCRS, 1997, p.220.

%93 |pidem, loc. cit..
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acordos coletivos, sendo a tutela legal substituida pela tutela convencional dos
sindicatos e dos 6rgéos de representacéo dos trabalhadores®®.

A propria Constituicdo Federal reconhece a possibilidade das garantias minimas
serem objeto de revisdo mediante negociacdo coletiva, cabendo aos sindicatos a
tarefa de atuar na representagcédo de trabalhadores na efetivacdo das condicdes de
trabalho quer no local de trabalho, quer no setor de atividade em que atua®”’.

Nesta direcdo, constata-se que a flexibilizacdo possibilita uma rediscussdo das
normas trabalhistas para além das regras rigidas da CLT, sendo possivel encontrar
meios de manter os contratos de trabalho sem onerar 0 empregador em momentos
em que a situacao financeira interna ou externa da empresa nao esteja favoravel,
ainda se respeitando o Principio da Protecdo. Contudo, flexibilizar ndo se trata de
abandonar a letra da lei ou mitigar direitos em suas raizes, 0 que se observa € um
modelo de flexibilizacdo por adaptagéo, por meio da qual se procura enquadrar a

legislacdo & situacdo econdmica social, sem restringir ilimitadamente direitos®®®.

Fica evidente que deve a flexibilizagdo ser utilizada como instrumento de
reestruturacdo da sociedade, adaptando as necessidades de mercado, que
englobam o0s encargos excessivos dos empregadores, mantendo-se essas
alteracbes dentro de uma algada minima de garantias protetivas. Ndo se busca,
assim, a flexibilizagdo como uma ferramenta de desregulamentagcéo, mas sim como

um meio de adaptacéo das normas do Direito do Trabalho a realidade atual.

4.4 FLEXIBILIZACAO NO DIREITO DO TRABALHO BRASILEIRO

A partir da compreensao de que se busca construir um Direito do Trabalho flexivel,

que se adapte as necessidades dos novos tempos e que nao prejudique o

%% NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Direito Contemporaneo do Trabalho. S&o Paulo: Saraiva,

2011, p.57.
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trabalhador®®, é preciso analisar alguns aspectos dessa flexibilizacdo no direito

brasileiro.

4.4.1 Alteracdo do art. 618 da CLT

Um dos mais recentes pontos de discussdo recai sobre o Projeto de Lei n°
4.962/2016°'°, atualmente apensado ao Projeto de Lei n° 427/2015°*, que esta em
tramitacdo no Congresso Nacional. O referido projeto dispde sobre a possibilidade
das negociagbes entre as partes da relacéo trabalhista estabelecerem condi¢cdes
diferentes daquilo que reza a CLT, sem pressupor a supressdo de direitos ou a

formalizacdo do desequilibrio entre as partes>*2.

O projeto de lei altera o art. 618 da CLT, nos mesmos moldes da intencdo do
governo de Temer*®®. O presidente da Republica em exercicio j& anunciou que a
reforma trabalhista est4 sendo elaborada pelo governo e que nao tem o objetivo de
retirar direitos, mas sim de manter empregos. A proposta € que o Executivo tem a
proposta de transformar a CLT em um uma legislacdo simplificada e com clareza,

mas sem retirar os direitos basicos dos trabalhadores®*.

A intencao do projeto, assim como se mostrou em projetos anteriores, corresponde a
um objetivo claro do governo, que é fazer com que o negociado prevalegca sobre o

%99 SILVA, Anténio Alvares da.Flexibilizacdo das Rela¢des de Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2002, p. 59
et seq.
%19 BRASIL. Projeto de Lei n°® 4.962/2016. Altera a redacao do artigo 618 da Consolidacdo das Leis do
Trabalho - CLT, aprovada pelo Decreto-lei n® 5.452, de 1° de maio de 1943. Camara dos Deputados.
Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2081782>. Acesso em:
30 out. 2016.
11 BRASIL. Projeto de Lei n°® 427/2015. Acrescenta dispositivos a CLT (Decreto-Lei n°® 5.452, de 01
de maio de 1943), dispondo sobre o procedimento conjunto de jurisdicdo voluntaria na Justica do
Trabalho, para possibilitar a homologacéo de acordo extrajudicial firmado pelos interessados. Camara
dos Deputados. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicac=947816>. Acesso em:
30 out. 2016.
%12 ZAVANELLA, Fabiano. A Prevaléncia do Negociado sobre o Legislado. Jusbrasil. Disponivel
em: <http://espaco-vital.jusbrasil.com.br/noticias/399946519/a-prevalencia-do-negociado-sobre-o-
Iegislado?ref:topic_feed>. Acesso em: 30 out. 2016.
3 DOCA, Geralda. Flexibilizagdo da CLT Entra na Pauta do Governo Temer. O Globo. mai. 2016,
Atualizado jul. 2016. Disponivel em: < http://oglobo.globo.com/economia/flexibilizacao-da-clt-entra-na-
auta-do-governo-temer-19353463>. Acesso em: 30 out. 2016.
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315 pN

legislado Pretende-se, assim, dar nova dimensdo a negociagdo coletiva,

facultando as categorias patronal e profissional o estabelecimento de regras
especificas para a relacao de trabalho. Claro que, quando houver confronto entre as
condicbes negociais e normas de eminente carater publico, como as normas
relativas & seguranca e saudo do trabalhador, a vontade das partes ndo podera

prevalecer®.

E preciso notar, diante do quanto discutido, que em decisdo recente do Supremo
Tribunal Federal proferida na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF) 323, o ministro Gilmar Mendes concedeu medida cautelar para suspender
todos os processos e efeitos de decis6es no ambito da Justica do Trabalho que
carregam a discussdo da aplicacdo da ultratividade de normas de acordos e de
convencdes coletivas, questionando a Sumula 277 do TST*Y. Afirma que, mesmo
depois de expirada a validade das clausulas previstas em conven¢des ou acordos

coletivos, a sumula contraria os preceitos constitucionais da separac¢do dos poderes

e da legalidade™®.

(...)Desse modo, em analise mais apurada do que se esta aqui a discutir,
em especial com o recebimento de informacdes do Tribunal Superior do
Trabalho e dos Tribunais Regionais do Trabalho da 12 e da 22 Regido, bem
como por verificar, em consulta a jurisprudéncia atual, que a Justica
Trabalhista segue reiteradamente aplicando a alteracdo jurisprudencial
consolidada na nova redacgdo da Sumula 277, claramente firmada sem base
legal ou constitucional que a suporte, entendo, em andlise preliminar,
estarem presentes 0s requisitos necessarios ao deferimento do pleito de
urgéncia.

Reconsidero, por esses motivos, a aplicacao do art. 12 da Lei 9.868/1999.
Em relacdo ao pedido liminar, ressalto que ndo tenho dividas de que a
suspensao do andamento de processos é medida extrema que deve ser
adotada apenas em circunstancias especiais. Em juizo inicial, todavia, as
razbes declinadas pela requerente, bem como a reiterada aplicacdo do
entendimento judicial consolidado na atual redacéo da Simula 277 do TST,
sdo questdes que aparentam possuir relevancia juridica suficiente a ensejar
o acolhimento do pedido.

Da analise do caso extrai-se indubitavelmente que se tem como
insustentavel o entendimento jurisdicional conferido pelos tribunais
trabalhistas ao interpretar arbitrariamente a norma constitucional.

%15 SILVA, Anténio Alvares da.Flexibilizac@o das Rela¢cdes de Trabalho. S&o Paulo: LTr, 2002, p.86.
%1° FREDIANI, Yone. A Flexibilizacdo da CLT — Impactos da Flexibilizacdo da Legislacdo Trabalhista
no Mercado de Trabalho — O Que N&o Pode Ser Negociado. In: CARRION, Eduardo; CARRION,
Valentin (Dirs.). Trabalho & Doutrina: Processo Jurisprudéncia. Ribeirdo Preto: Saraiva, 2002, p.9.
%17 As clausulas normativas dos acordos coletivos ou convencdes coletivas integram os contratos
individuais de trabalho e somente poderdo ser modificadas ou suprimidas mediante negociacéo
coletiva de trabalho.

%8 NOTICIAS DO STF. Ministro suspende efeitos de decisdes da Justica do Trabalho sobre
ultratividade de acordos. Supremo Tribunal Federal. 14 out. 2016. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=327394>. Acesso em: 25 nov.
2016.
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Ante o0 exposto, defiro o pedido formulado e determino, desde ja, ad
referendum do Pleno (art. 5°, §1°, Lei 9.882, de 1999) a suspenséo de todos
0s processos em curso e dos efeitos de decisbes judiciais proferidas no
ambito da Justica do Trabalho que versem sobre a aplicacdo da
ultratividade de normas de acordos e de convencdes coletivas, sem prejuizo
do término de sua fase instrutéria, bem como das execucdes ja iniciadas®*.

Percebe-se que existe esse movimento de expanséao da liberdade negocial no direito
brasileiro, mas ainda ha pontos de discussao que precisam ser melhor trabalhados

no que diz respeito a negociacao coletiva e seus limites.

Ainda assim, reconhecido que a Constituicdo aponta quem sdo 0s agentes
negociadores na negociacdo coletiva, ela também estabelece a possibilidade de
reducdo salarial e alteracdo de jornada por meio da negociacdo coletiva. Nesse
guesito, a jurisprudéncia se construiu e se consolidou sobre a possibilidade de
negociar ou justificar ajustes, ainda que autorizados legalmente, quando se tratar da

melhoria da condic&o social do empregado®.

Ha que se notar, ainda, que o modelo de unicidade sindical que ainda vigora néo é
adequado para se pensar em avango nas negociacdes coletivas. Diante dessa
questao, a ratificagcdo da Convengao n° 87 da OIT pelo Brasil seria medida de vital
importancia para que se possa efetivamente sustentar a prevaléncia do negociado
sobre o legislado, vez que, a partir dai, os sindicatos irdo se fixar pela competéncia e
exceléncia nos servicos ofertados aos associados, alcancando, assim, efetiva

representatividade®.

Quando se trata da referida Convencéo, se introduz o regime da pluralidade dos
sindicatos. Com ele é conferida a plena liberdade de associacdo, funcionando,
assim, como o regime compativel para a plena liberdade sindical, sem a imposicao
da lei, que permite uma verdadeira unidade dos sindicatos e reafirma a prevaléncia

do negociado sobre o legislado®%.

%19 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na Arguicdo de Descumprimento de Preceito

Fundamental 323 Distrito Federal. Requerente: Confederacdo Nacional dos Estabelecimentos de
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%20 ZAVANELLA, Fabiano. A Prevaléncia do Negociado sobre o Legislado. Jusbrasil. Disponivel
em: <http://espaco-vital.jusbrasil.com.br/noticias/399946519/a-prevalencia-do-negociado-sobre-o-
Iegislado?ref:topic_feed>. Acesso em: 30 out. 2016.
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Alice Monteiro de Barros afirma que os criticos da unicidade sindical percebem
nesse regime uma violacao a liberdade sindical, 0 que impede aos componentes de
determinada categoria a livre escolha de sindicato para se filiarem. E nesse quadro
que um individuo néo filiado, por exemplo, sera submetido a decisdo do sindicato

que abarca toda a categoria, ainda que néo esteja de acordo com a sua vontade®%.

O modelo de negociagdo coletiva, hoje, no Brasil, sofre de varias limitaces
constitucionais e legais, principalmente no que se refere a sua estrutura, recaindo
sobre o fato do ndo reconhecimento da personalidade juridico-sindical as centrais
sindicais®**.

O que se mostra com isso, € que sem devida mencdo a uma profunda analise e
reforma do sistema sindical brasileiro, em nada refletira no cenario concreto, uma
vez que as questdes continuardo sendo judicializadas e em sua maioria decididas
contrariamente ao ajustado sempre que houver algum indicio de piora da condi¢édo
social do empregado sem justa ou aparente motivacdo®”. Em outras palavras, é
dizer que o que o projeto traz ja existe de alguma maneira, podendo ser encontrado

em meio a legislacéo ou na jurisprudéncia.

4.4.2 Programa de Protecdo ao Emprego (PPE) e o Regime de Lay-Off

Em 2015, uma medida provisoria, posteriormente convertida em lei, foi instituida pelo
Governo Federal com intuito de possibilitar a recuperacdo de empresas em crise
econdbmico-financeira e, principalmente, evitar o aumento dos indices de
desemprego no pais. Trata-se da Lei 13.189 de 2015, conhecida como Programa de
Protecdo ao Emprego (PPE). O programa foi instituido em face ao cenario de crise

no pais, que tem ocasionado a recessao de atividades econdmicas em diversos

%23 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 8.ed.S&o Paulo: LTr, 2012, p.1234 et
seq.
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setores por todo o territorio nacional, inclusive em razdo do indice de desemprego

que, em agosto de 2015, atingiu o percentual de 7,6%, segundo IBGE>?°.

O PPE figura como uma tentativa do Poder Executivo de auxiliar as empresas, que,
devido a crise, sofreram diminuicdo da demanda e necessitam diminuir a producao
através da reducdo turnos e outros gastos. Visa, ainda, proteger o trabalhador
contra a dispensa arbitraria, mesmo diante da redugdo salarial, acompanhada de
reducado da carga horaria. Busca, por fim, diminuir os gastos do Governo com seguro
desemprego, vez que 0s gastos com 0 programa seriam menores que 0s gastos
com pagamento de seguro desemprego. Vale ressaltar que o programa é alternativo,
podendo a empresa aderir ou por buscar outros institutos equivalente com a
suspensdo do contrato de trabalho por lay-off**’.

Objetiva-se com o PPE3*®

manter ativa a empresa e intocaveis 0s empregos que
esta proporciona. De acordo com a lei, a adesdo deve ser feita através de acordo
coletivo com propdsito especifico e participacdo do Sindicato profissional
representativo da categoria. Traz, ainda, algumas limitacbes e deveres ao
empregador como a possibilidade de reducdo de até 30% da jornada de trabalho de
todos os empregados ou de um setor especifico da empresa, com reducdo
proporcional do salario; a compensacgdo pecuniaria aos empregados com salério
reduzido por forca do programa; e a vedacdo as empresas aderentes de dispensar

arbitrariamente ou sem justa causa os empregados participantes®?°.

Em face aos movimentos flexibilizadores, considera-se que muitos trabalhadores
perdem sistematicamente a prote¢ao institucional de que dispunham e ficam cada
vez mais dependentes de barganhas isoladas. Nesse quesito, uma possivel solucao
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PPE. Brasilia, DF, 19 nov. 2015. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-
2018/2015/Lei/L13189.htm>. Acesso em: 30 out. 2016.

%9 FIGUEIREDO, Mayra Freire de. O Programa de Protecdo ao Emprego (PPE) e a Mitigacdo do
Principio da Protecéo ao Trabalhador. Ambito Juridico. Disponivel em:
<http://www.ambitojuridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=17746>. Acesso em:
30 out. 2016.
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para o crescente e estrutural desemprego estaria na reducdo das jornadas de
trabalho como outra saida aos elevados indices de desemprego®®.

Surge, dessa maneira, outro comportamento tipico dos periodos de crise, que é a
adocdo do regime de lay-off, uma medida emergencial apresentada pela
possibilidade de reducédo da jornada de trabalho e, consequentemente do salario,
por tempo determinado, segundo o Art. 2° da Lei 4.923/65 e pela suspensao
temporaria do contrato de trabalho para requalificacdo profissional do empregado,
conforme a Lei 7.998/90 c/c art. 476-A da CLT e com a Resolucdo 591 de 2009 do
Ministério do Trabalho e Emprego>®.

Enquanto a redugcédo de jornada e a consequente reducao salarial possibilitam a
convivéncia harmonica dos principios da protecdo e da preservacdo da empresa,
permitindo o equilibrio e a recuperacdo da saude econbmica da empresa, a
suspensdao do contrato de trabalho também funciona como ferramenta de
recuperagdo em situacao de crise econdmica, assegurando a eficacia do principio da
preservacao da empresa e, na mesma medida, protegendo os postos de trabalho em

razdo da manutencado dos contratos>*,

No caso do lay-off, observou-se no inicio do ano de 2016 o caso da Ford, que
precisou suspender temporariamente o contrato uma porcentagem dos empregados
da fabrica de Camacari, regido metropolitana de Salvador. A proposta de suspenséo
foi de cinco meses, iniciando-se em marco, funcionando como medida para evitar
demissdes na montadora®**. O empregado que tem seu trabalho suspenso passa a
receber o salario de acordo com o teto do FAT, enquanto o restante pode ser pago
pela empresa, a titulo de complementacdo compensatéria. Esse complemento

salarial € fundamental para que os trabalhadores ndo sofram perdas financeiras e,

%9 TORRES, Julio. A Flexibilizacdo dos Direitos e das Relagdes de Trabalho: Implicacdes no Direito

do Trabalho. Revista Juridica da UNEB. Salvador: FUNDEJUSF, Ano 1, n.1, jun. 2003, p.75.

%1 MAIA, Andressa Retori Teixeira. Flexibilizacdo das Normas Trabalhistas em Tempos de Crise:
Uma Analise das Regras de Lay-off e do Programa de Protecdo ao Emprego (PPE). Emp6ério do
Direito. Disponivel em: <http://femporiododireito.com.br/flexibilizacao-das-normas-trabalhistas/>.
Acesso em: 29 out. 2016.

*%2 |pidem.

333 REDACAO G1 BAHIA. Ford suspende temporariamente contrato de 1,8 mil funcionarios na BA.
G1, 13 fev. 2016. Disponivel em: <http://gl.globo.com/bahia/noticia/2016/02/ford-suspende-
temporariamente-contrato-de-18-mil-funcionarios-na-ba.html>. Acesso em: 26 nov. 2016.
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apesar da legislagéo ndo obrigar a empresa realizar esse procedimento, o sindicado
no caso da Ford conseguiu implementa-lo através do didlogo®*.

Comparando-se brevemente o lay-off com o PPE, percebe-se que no primeiro o
trabalhador ganha seguro desemprego limitado e, no maximo, por cinco meses
renovaveis, enquanto no PPE, tera ele mais acesso ao seguro desemprego e ja
desfruta do periodo de seis meses renovaveis. Outro ponto que se observa é que,
com o PPE, ha uma vantagem no caso de empresas que optam por evitar

demissdes e j& tinham adotado o lay-off pelo periodo méaximo®®.

E factivel, perante os assuntos acima trabalhados, que a flexibilizacdo n&o
permanece exclusivamente no campo da discussdo doutrinaria, permeando, de
mesma forma, o ordenamento de diferentes modos. E com ela que se percebe que o
direito ndo pode ficar inerte as mudancas econdmicas e sOcias, existindo a
necessidade de que medidas praticas sejam tomadas para reverter quadros de
depreciacdo ao empregador e ao trabalhador. Nesse caminho, ndo se pode
esquecer, contudo, do aspecto protetivo do Direito do Trabalho, devendo a

flexibilizacao ser aplicada com cautela e somente diante de real necessidade.

4.5 COMPATIBILIZACAO ENTRE AUTONOMIA PRIVADA, PROTECAO E
FLEXIBILIZACAO: POR NOVAS FORMAS DE FLEXIBILIZACAO

Através do assuntos estudados, percebe-se que, uma vez reconhecida a fragilidade
do trabalhador em face das mudancas sociais e, principalmente, do plano reduzido
da relacdo de emprego, o Estado passa a participar mais ativamente com um carater
protetor em relacéo a parte hipossuficiente e, ainda, passa a existir a necessidade
de um contrabalanco a formacdo do contrato de trabalho e as imposi¢cdes do

empregador.

%4 PESQUISA WEB - ECONOMIA. Sindicato explica como vai funcionar o LAYOFF com o0s
funcionarios da  Ford. Camacari Noticias, 16  fev. 2016. Disponivel em:
<http://www.camacarinoticias.com.br/noticias/2/13387,sindicato-explica-como-vai-funcionar-o-layoff-
com-os-funcioncarios-da-ford.html>. Acesso em: 26 nov. 2016.

%% REDACAO FOLHA DE SAO PAULO — SEDE SAO PAULO. Entenda o plano de protecdo ao
emprego, lancado por Dilma. Folha de S&o Paulo, 06 jul. 2015. Disponivel em:
<http://www1.folha.uol.com.br/asmais/2015/07/1652432-entenda-o-plano-de-protecao-ao-
emprego.shtml>. Acesso em: 26 nov. 2016.
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N&o ha davidas, no contexto apresentado, que a autonomia privada é fundamental
instrumento de efetivacdo das liberdades individuais, caracterizando-se como o
direito das partes de criar, modificar ou extinguir direitos, na medida em que
desempenha o papel de garantir a autonomia do cidaddo em face aos deslindes

sociais.

Encontra, por sua vez, a autonomia privada, seus limites no confronto com o0s
interesses publicos. Nao é cabivel que a autonomia das partes desconsidere 0s
interesses sociais e gerais, devendo ela ser submetida as leis e principios do

ordenamento para que haja uma adequacao de interesses diversos.

Nesse sentido, a Dignidade da Pessoa Humana se revela como cardeal principio
para delimitar os alcances da autonomia privada, funcionando, especificamente no
que se refere ao Direito do Trabalho, como um imprescindivel meio de intermediacao

entre a abrangéncia do Principio da Protecéo e a expressédo da vontade das partes.

E possivel constatar que, por mais que nio se possa afastar a aplicacéo dos direitos
fundamentais da pessoa humana e, de mesmo modo, a protecdo dada ao
trabalhador, € possivel realizar uma ponderacdo do direito fundamental no caso
pratico. Aqui, deverd ser mantido o cerne desse direito fundamental, ndo sendo
aceitavel a sua desvirtuagdo, mas poderdo as garantias fundamentais ser adaptadas
a situacao fatica e atuarem como limitadoras e em conjunto com a autonomia

privada para equilibrar os interesses do empregador e a protecao ao trabalhador.

Ndo se deve, de mesmo modo, enxergar a autonomia privada como uma
antagonista na construcdo da relagdo empregaticia. A imposicao de limites que é
feita a ela ocorre para garantir que sua expresséo esteja de acordo com uma funcéo
social, ou seja, que as vontades dos contratos estejam em sintonia com 0s

interesses da sociedade.

Deste modo, devera a autonomia privada ser garantida na seara individual e
coletiva, desde que esteja nos conformes da legislagdo constitucional e
infraconstitucional, assim como da base principiolégica do ordenamento. Diante
desse aspecto, deverd o principio da protecdo ser aplicado em harmonia a
autonomia das partes, de modo a que um direito ndo perpasse pelo outro,
mantendo-se os direitos fundamentais do trabalhador e a Dignidade da Pessoa

Humana como guias para uma compatibilizacdo nos casos praticos.
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7

A partir desse entendimento € que se abre o0 espaco para compreender a
possibilidade de ocorrer o processo de flexibilizagéo na seara laboral, assim como os
seus limites. Isso se torna extremamente relevante diante de um quadro de
mudancas sociais e de mercado que tem mostrado uma série de inconsisténcias do

ordenamento com o cenario atual.

Do momento em que se percebe que o contrato de trabalho néo é estatico, ou seja,
rigido e imutavel diante de regras protetoras, a autonomia privada ganha espaco
para se desenvolver. E viavel ressaltar que ndo necessariamente a expressio da
autonomia das partes tera efeitos flexibilizadores, como a alteragdo de uma norma,
mas sera, certamente, um facilitador para a negociacao coletiva, além de auxiliar na

adaptacado das normas trabalhistas as modificac6es do mercado de trabalho.

Pontua-se, ainda, que ao se falar em um movimento flexibilizador no direito
trabalhista, ndo se esta simplesmente apresentando uma abstencéo total do Estado
e uma ruptura com a norma existente, 0 que se caracterizaria como uma
desregulamentacédo. O proposto aqui € uma atenuacao do preceito legal trabalhista,
uma mitigacdo dos seus comandos e efeitos, sem retirar 0 manto protetivo do Direito
do Trabalho.

H4, portanto, um direcionamento favoravel a flexibilizacdo na seara laboral, tendo
em vista que ndo pode o direito se manter rigido diante das altera¢des sociais. As
mudancas sofridas no mercado de trabalho ndo influenciam apenas o mercado,
alcancando, de mesmo modo ou até mais intensamente, 0s sujeitos que dele fazem
parte. Ou seja, em frente ao quadro de crise econdmica hoje enfrentado, os esfor¢os
das empresas para manter suas portas abertas diante de altas prestacdes e custos
reflete na propria permanéncia do trabalhador na atividade laboral, haja vista os

altos indices de desemprego.

A flexibilizacdo se apresenta, para tanto, como um meio real de garantia do
emprego. Nao se deve, diante dessa fato, pensar que figura como instrumento de
expressdo da vontade do empregador para desconstituir a protecdo a parte
fragilizada da relacéo. Percebe-se a flexibilizacdo, assim, como um mecanismo de
adequacao social que, indubitavelmente, devera respeitar a norma constitucional e

manter seus limites delineados pelo ordenamento e os principios que o regem.
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5 CONCLUSAO

Prestou, este trabalho monografico, em aprofundar o instituto da flexibilizacédo, para
tanto, investigando sua relacédo com o Principio da Protecao e, ainda, observando-se
como se comporta a autonomia privada dos particulares face ao carater protetivo do
Direito do Trabalho.

Diante disso, foi possivel concluir que a evolucéo da sociedade, desde a Antiguidade
Classica, até os dias atuais, foi determinante para a constru¢cdo do Direito do
Trabalho, este que sofreu inUmeras alterac6es no decorrer da historia, evoluindo de
uma nocado inicial de pena, para a concep¢ao da escraviddo, ainda nos seus
estagios iniciais.

Transformou-se, entdo, o trabalho na nocédo de dignificacdo, na ldade Média,
sofrendo na Revolucgéo Industrial seus mais marcantes efeitos, que mudaram grande
parte da sua dinamica, mas continuou o trabalhador em uma posicéo inferior e,

nesse periodo, ainda com extremos encargos e em péssimas condi¢oes.

Surge o direito trabalhista como produto do capitalismo, onde a abstencéao do Estado
era elemento em um primeiro momento. Apenas diante do Estado de bem-estar
social € que novos contornos sdo tomados e passa o Estado a intervir nas relacfes

interparticulares.

Foi demonstrada, ai, a necessidade de se estabelecer uma protecdo aos direitos
fundamentais do individuo, tratando de uma série de direitos e tendo como base a
Constituicdo Federal para tal. Ficaria sedimentado, neste ponto, o papel
intervencionista do Estado no que tange a protecdo de direitos, que se efetiva com o

carater social dos direitos trabalhistas.

Indo além, percebeu-se os direitos trabalhistas como direitos fundamentais de
segunda dimenséo, entrando no rol de direitos econdmicos, sociais e culturais

baseados na igualdade impulsionada apds a Revolucédo Industrial.

A partir dessa compreensao, foi possivel se iniciar o estudo do desequilibrio
existente na relacdo de emprego, que toma como ponto de partida o fato de que a
relacdo de emprego ndo é construida apenas de situacdes faticas e sociais atuais,

mas também do proprio desenvolvimento histérico, econdmico e social das posicdes
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do trabalhador e do empregador, que delinearam uma posi¢cao de inferioridade para

o obreiro.

Na subordinacédo, foi examinado que o empregado deve seguir, dentro dos limites
legais, todas as determinacdes e orientacbes do empregador, que age por meio do
seu poder de diregdo, sendo essa a subordinacdo classica, que € mais atrelada ao
posicionamento desfavoravel ao trabalhador na relacdo. Por outro lado, a
subordinacédo objetiva e a estrutural trazem novas visdes, vinculando o trabalhador

de formas mas equitativas ao contrato de trabalho.

A fragilidade do empregado voltou a discussédo, concebendo-se que esta o
trabalhador sujeito a um numero de inferioridades, seja por sua falta de
conhecimentos técnicos, pela sua posicdo de vulnerabilidade ou por sua falta de

informacgdes mais geral.

Entram os principios do Direito do Trabalho, diante dessa situacéo, para remediar o
estado vulneravel do trabalhador para trazer paridade nessa relagdo através de
normas juridicas de conteudo imperativo. Nesse quadro, o Principio da Protecao
revela-se como principal meio de efetivacdo desse ideal, mas concluiu-se que ele

nao age sozinho.

Nesse caminho, h& que se garantir a continuacdo da relacdo de emprego por meio
dos principios da Irrenunciabilidade, da Igualdade de Tratamento, do N&o-
Retrocesso Social, da Primazia da Realidade de da Continuidade da Relacdo de
Emprego. Figuram todos como meios de proteger o trabalhador e reforcar o

cumprimento de suas garantias fundamentais.

Ao se tratar do Principio da Protecdo, percebeu-se seu carater norteador na seara
laboral, assim como seu papel de equilibrar a relagdo de emprego, promovendo
limitacbes que objetivem a reducdo das desigualdades. Vai ele além, alcancando

todo o direito trabalhista, atuando, ainda, contra a exploragao econdémica.

Foram, entdo, trabalhados os principios mais ligados ao protecionismo, o Principio
do in dubio, pro operario, o Principio da Norma Mais Favoravel e o Principio da
Condicao Mais Benéfica. Todos eles atuam lado a lado com o principio protetor,
buscando maneiras de salvaguardar o trabalhador diante da disparidade de forgas

que tem com o empregador.
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Tornou-se necessario, em seguida, perseguir o estudo da autonomia privada e seu
desenrolar diante da relacdo de emprego. Constatou-se que € através da liberdade
contratual que se pode alterar o conteudo do contrato, enquanto a liberdade de

contratar da a parte a faculdade de realizar o contrato ou néo.

Diante dessa liberdade das partes no contrato, percebe-se que foi no direito romano
que essa ideia foi difundida e, na seara laboral, foi 0 modo de producédo capitalista

que impulsionou a capacidade negocial do trabalhador para celebrar o contrato.

Foi iniciado, entdo, o estudo da autonomia privada, se compreendendo, inicialmente,
gue autonomia € o direito de reger-se segundo leis préprias, é expressao da vontade
humana de autodeterminagéo. Por outro lado, a vontade é percebida como uma
expressdo do aspecto psicolégico do individuo que vem, em seu fim, a ser um

requisito de validade dos negdcios juridicos.

E, deste modo, a exteriorizacdo consciente da vontade que pode gerar um negocio
juridico, desde que receba a incidéncia da norma juridica. Por esse meio, tem a

funcdo de compor o suporte fatico e produzir os efeitos almejados.

Antes de se chegar a autonomia privada, houve uma evolucdo do conceito de
autonomia da vontade, essa reconhecida como o poder de suscitar, mediante

declaragéo de vontade, os efeitos tutelados pela ordem juridica.

A autonomia da vontade evoluiu de uma nocdo da liberdade para se contratar,
bastando apenas que o objeto fosse licito, através da qual somente a vontade tinha
o condao de fazer nascer a obrigacdo. Contudo, com a busca de uma melhora na
protecdo dos direitos sociais, percebeu-se que esse modelo n&do respeitava as
desigualdades dos individuos, ocorrendo um declinio do conceito classico da

autonomia da vontade.

ApoOs percorrer sua evolucdo historica, é possivel perceber a autonomia privada
como o poder de realizacdo dos negdcios juridicos, por meio do qual pode o homem
determinar os seus respectivos efeitos. E através dela que se efetivam os principios

da boa-fé e da justica contratual.

Ainda, notou-se que essa autonomia encontra limites na propria Constituicdo e
diante dos principios do ordenamento juridico. Nesse sentido, deve a autonomia
privada caminhar junto ao Principio da Dignidade da Pessoa Humana, funcionando

ela como meio de concrecao desse principio, vez que devem o0s atos de autonomia
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ser dirigidos a realizacdo de interesses e de fun¢Bes que sejam socialmente Uteis,
respeitando os valores autbnomos do sistema que se posicionam além do comando

volitivo das partes.

Tal posicionamento foi adotado em virtude do carater norteador da dignidade
humana no ordenamento patrio. Para que esse principio seja efetivado, é preciso
gue a autonomia das partes haja dentro dos seus moldes, assim como deve o

ordenamento funcionar de maneira convergente para a sua utilizacao.

Dessa concepcao, constatou-se que a autonomia vai além de expressar as vontades
das partes diante do ordenamento, expressando ela uma real funcdo social que
concilie os principios e direitos fundamentais ao exercicio da liberdade contratual.

Foi possivel, enfim, concluir que funcionam os direitos trabalhistas como limitadores
da autonomia privada, mas que seu carater protetivo ndo a exclui. O que se busca
com o Principio da Protecdo € o equilibrio das partes diante das desigualdades
econdmicas e sociais, mas, para tanto, ndo poderdo ser esquecidos os direitos de
liberdade das partes, devendo a autonomia privada e a protecdo serem
reconhecidas no seu carater fundamental para o trabalhador e sendo ambas

aplicadas em excessos.

Com esse pensamento, se passou a discutir a possibilidade de ocorrer uma
flexibilizacdo no Direito do Trabalho, que, em outras palavras, se percebeu ser um
ajustamento das normas trabalhistas as situagdes faticas, aonde se valoriza o eficaz

ao invés daquilo que esta previsto.

E reconhecido que a rigidez do direito trabalhista se chocou, por diversas vezes,
com os efeitos da globalizagcdo da economia. Em face dos novos meios de producgao
e de um exigente mercado de trabalho, percebeu-se uma relativizacdo desse carater

rigido ocorrendo atos flexibilizadores e até mesmo de revogacéao.

Perante isso, constatou-se que flexibilizagdo e desregulamentagcdo sao institutos
diferentes. Enquanto se busca a atenuacdo dos comandos e efeitos trabalhistas, na
desregulamentacdo ha a retirada das normas heterbnomas das relacdes de
trabalho, uma extincdo das regras imperativas. Pode, entdo, a desregulamentacéo
afetar muito mais profundamente o ordenamento e exige-se extrema cautela na sua

utilizagéo.
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Compreendeu-se, a seguir, que pode a flexibilizacdo ser utilizada de diferentes
formas, mas que o desrespeito aos limites legais e constitucionais causa a

invalidade da clausula flexibilizadora.

O passo seguinte foi notar que o processo de flexibilizacdo deve se encontrar
sempre em harmonia com os dispositivos constitucionais, encontrando ai seus
limites. Ao passo que a Carta Magna possibilita a flexibilidade quanto a alguns
aspectos laborais sob a tutela sindical, ela o faz de maneira pontual, ndo a

estendendo a pontos exacerbados.

A Constituicdo se preocupou, assim, com o equilibrio das dindmicas séciojuridicas,
estabelecendo, ainda, um equilibrio entre a visdo econdmica e a visao social diante
dos seus principios. Percebeu-se, aqui, a importancia do Principio da Valorizacédo do

Emprego e da Dignidade da Pessoa Humana, assim como seu carater social.

Ao se falar em flexibilizacdo, € preciso cautela para se tratar com direitos
fundamentais por meio de uma negociacao coletiva, mesmo que expressamente
autorizada pela Constituicdo. Deve ela estar de acordo com todos os principios
aplicados ao Direito do Trabalho, sendo necessario manter o reconhecimento da
hipossuficiéncia do operario diante do empregador. Nesse caminho, deve haver uma
harmonizacdo entre flexibilizacdo e os principios constitucionais para que néo se

perca o carater social do Direito do Trabalho.

Seguindo esse caminho, se passou a falar na flexibilizacdo em face ao principio
protetor. E reconhecido seu carater inabalavel de amparo preferencial ao
trabalhador, mas constatou-se que nas ultimas décadas posicionamentos menos
tradicionalistas passaram a questionar o referido principio pelo fato de que o atual

cenario de crises ndo pode ser solucionado com comportamentos timidos do Estado.

Ganhou forca o discurso da flexibilizacdo, passando-se a perseguir uma legislacéo
trabalhista mais dispositiva e menos imperativa, aonde a autonomia privada fica
consagrada em situagdes cruciais da relacdo de emprego e normas trabalhistas se

revelem mais adaptadas a realidade.

Foi alcancada a conclusao de que flexibilizar ndo comporta o abandono da lei ou a
mitigacdo dos direitos em suas raizes. Sem sentido tem sido, assim, o de adaptar a
legislacé@o a situagdo econémica social, sem criar uma restri¢do ilimitada de direitos.

Figura, nesse polo, a flexibilizacdo como instrumento de reestruturacdo da
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sociedade, adaptando as necessidades de mercado, que englobam os encargos
excessivos dos empregadores, existindo essas alteragcdes dentro de uma algada

minima de garantias protetivas.

Perante essa constatacdo foi possivel concluir que, ndo s6 é possivel ocorrer a
flexibilizacdo na seara laboral, como ja existem situacées no ordenamento juridico

brasileiro que refletem essa possibilidade.
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