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RESUMO

O presente trabalho tem por finalidade analisar até que ponto a
flexibilizacdo dos direitos trabalhistas influi no principio da protecdo, basilar do
Direito Trabalho. Para tanto, recorremos a doutrina, com énfase nos principais

estudiosos do assunto, a jurisprudéncia e a sites especializados.

Visando uma melhor compreensdo do tema, incursionamos no passado
para que, no presente “globalizado”, pudéssemos entender como se comporta a

relacao capital-trabalho.

Do estudo, restou claro que ndo se pode falar que, com a flexibilizacéo, o
protecionismo laboral sucumbira ou sucumbird. Ele continua em vigor. Na verdade, o
que se verifica € que o principio da protecdo vai ganhando, no decorrer dos tempos,
diferentes configuracdes, ora efetivando-se pela via legislada, ora pela negocial,
segundo as interferéncias da sociedade no campo politico, econémico e cultural,
préprias de cada época e lugar. Esta maleabilidade, no entanto, ndo lhe subtrai a
esséncia que consiste em instrumentalizar a igualdade substancial e promover a paz
social, mediante a valorizacédo do labor humano, garantindo o minimo de dignidade
para quem trabalha, o que deve ser colocado sempre acima de qualquer interesse,

quer politico, quer econdmico.



ABSTRACT

This work intends to analyze how the flexibilization of labor rights
influences the principle of protection — essential for the labor rights itself. For so, we
appeal to the doctrine, with emphasis in main scholars of the subject; the specialized

jurisprudence and sites.

Aiming a better understanding of the subject, we came from past time to

our “global” time in order to understand nowadays relation capital x work.

After that we could conclude that the Principle of Protection still remains in
spite of the flexibilization of labor rights. We could also verified that it goes changing
to adapt present time and needs. It accomplishes it self to legislative or business
matters according to economic, political or cultural issues. However, this malleability
does not disturbs its essence of promoting social peace and giving means of
substancial equality by giving fair value of human labor and guaranteeing worker’s

dignity what must be placed above any political or economic interest.
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INTRODUCAO

A presente monografia foi elaborada visando dar subsidio a solucédo do
seguinte questionamento: o processo de flexibilizacdo das condi¢cdes de trabalho

significa uma ruptura do Direito do Trabalho com o principio da prote¢cao?

Por isso, a énfase dada a estes dois institutos, flexibilizacdo, que nada
mais é que um braco da globalizacdo, e principio da protecéo, basilar do Direito do
Trabalho.

Mister se faz, entdo, entender o contexto histérico em que nasceu o
Direito do Trabalho para melhor compreendermos porque uma flexibilizacdo — e nédo
desregulamentagdo — cautelosa, comprometida com 0 que uma nagao possui de
mais importante que € o0 seu povo, pode ser realizada em beneficio deste,
obedecendo aos parametros constitucionais da justica social, do Estado

Democrético de Direito e, principalmente, da dignidade da pessoa humana.

Tal tépico foi desenvolvido de maneira panoramica, sem a preocupacgao
em detalhes, tdo somente com o intuito de levar o leitor a entender o encadeamento
dos fatos que impulsionaram o surgimento do direito social por exceléncia (Direito do
Trabalho), filho de um direito contratualista, que primava e prima pelo principio da
igualdade entre as partes na relacdo processual (Direito Civil). Ironia ou ndo,
umbilicalmente ligados, o principio da protecao rompe as entranhas do Direito Civil,
abrindo caminho ao surgimento do Direito do Trabalho, elegendo uma desigualdade

juridica para compensar a desigualdade econémica que reinava, e reina até hoje.

Em seguida, antes de chegarmos ao nosso destino (flexibilizacdo e
principio da protecéo), passamos pelo fenébmeno da globalizacdo. Aqui, merece
destaque o processo de evolucdo: familia — tribos — cidade-estado — nacéao — aldeia

global.

Estendendo um de seus bracos, como ja acentuado, a globalizacao

coloca em cena a flexibilizacdo e até mesmo a desregulamentacdo e a



precarizacdo. Especial atencdo foi dispensada a tal tema, notadamente no que
tange a sua definicdo, segundo renomados autores, bem como as tendéncias

flexibilizadoras da legislacdo patria.

Apoés, passamos a tratar a respeito dos principios - 0s gerais e
agueles que informam o Direito do Trabalho -, cuja énfase, conforme ja ressaltado,
€ dada ao principio da protecdo, ao qual é dedicado, ainda, o capitulo 5 (o
principio da protecdo em face das normas de flexibilizac&o), finalizando com
uma pesquisa jurisprudencial, referente ao entendimento de nossa Corte Superior

(Tribunal Superior do Trabalho) quanto a matéria em tela.

Vérios doutrinadores foram consultados no decorrer do trabalho. Dentre
0S quais destacamos 0s mestres Sérgio Pinto Martins, Pla Rodrigues, Arnaldo
Sussekind e Arion Saydo Romita. Este Ultimo, mesmo com teses contrarias as
nossas, enriqueceu sobremaneira nossos posicionamentos, corroborando no tocante
ao alcance dos objetivos tragados, a saber:

a) Demonstrar que € possivel flexibilizar direitos trabalhistas sem que,
necessariamente, haja uma afronta ao principio da protecéo;

b) Evidenciar a importancia do principio da protecdo no processo de
flexibilizac&o das condic¢des de trabalho;

c) Evidenciar que o alvo do principio da protecao, ante a realidade atual, ndo
€ 0 empregado “X” ou “y”, nem a categoria “a” ou “b”, mas a sociedade de
uma maneira geral, visando uma politica igualitaria para todos;

d) Destacar a possibilidade de se flexibilizar direitos, no caso trabalhistas, e
a sociedade, como um todo, lucrar;

e) Ressaltar a importancia social de uma flexibilizacdo de direitos
trabalhistas justa, acompanhada de medidas sérias, comprometidas com
0 bem estar da coletividade.

Por fim, ressaltamos que este trabalho monografico ndo tem a pretensao
de exaurir o tema, mas materializar um estudo somando com aqueles que entendem
que vivemos um processo de evolucao (familia — tribo — cidade/estado — nacéo —

aldeia global) e que precisamos saber como nos portar dentro desta nova realidade.



10

1. CONSIDERACOES HISTORICAS
1.1 O TRABALHO E SUAS FORMAS DE APERFEICOAMENTO

A realidade, no decorrer dos séculos, nem sempre permitiu o trabalho

humano livre.

Leciona Amauri Mascaro Nascimento (2003, p. 41) que no principio
predominava o sistema escravagista, considerado justo e necessario, que fazia
do escravo simplesmente uma coisa, sem a possibilidade de, sequer, equiparar-se
a sujeito de direito. Por sua vez, Irani Ferrari (2002, pp. 31-32) consigna que,
segundo 0s romanos, estes nasciam ou eram feitos. A comida era sua
“remuneracado” com a qual obtinha o necessario para sobreviver, e o seu dono,

proprietario da terra, tinha a certeza de que subsistiria fisicamente.

Tal sistema foi sendo paulatinamente erradicado por intermédio de
resolucdes, tratados e convencdes, no entanto, até os dias atuais, verifica-se a

incidéncia desse sistema desumano em alguns pontos do planeta.

Na Idade Média, ainda, conforme Irani Ferrari (ibdem, pp. 41-44), devido
as mudancas sociais da época, como a falta de um governo centralizado, as
invasbes das cidades do Império Romano pelos povos barbaros, e, por
conseguinte, o éxodo urbano, surgiu o Sistema Feudal, onde predominou a
serviddo. O sistema servil nada mais era do que uma forma disfarcada de
escravidao, em que os senhores feudais forneciam as formas de subsisténcia para
0 servo, mas, em contrapartida, inviabilizavam seu lucro e crescimento, mediante o
pagamento forcado de impostos aviltantes. Destarte, os servos ndo usufruiam
liberdade plena. Recebiam uma certa protecao politica e militar do senhor feudal

em troca de seu trabalho.

A partir do século XVI, foram ocorrendo profundas transformacdes
histérico-sociais, representadas fortemente pelas cruzadas e pelo desejo dos
monarcas de centralizar novamente o poder e acabar com o poderio absoluto dos

senhores feudais. Para tal, incentivou-se a volta as cidades através do fomento ao
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comércio. A concentracdo de populacdo e mao-de-obra nas cidades deram inicio
as corporacdes de oficio, que nada mais eram do que a unido de trabalhadores
gue exerciam uma mesma arte ou oficio, para assegurar direitos e prerrogativas,
sob uma regulamentacdo rigida. O homem, que, até entdo, trabalhava em
beneficio exclusivo do senhor feudal, tirando como proveito proprio a alimentacao,
0 vestuario e a habitacdo, passara a exercer sua atividade, sua profissdo, de forma
organizada, se bem que ainda ndo gozando de inteira liberdade. A liberdade de
producgdo era muito limitada, estando os trabalhadores, chamados companheiros e

aprendizes, sujeitos aos dizeres dos mestres, que eram 0s patroes.

Amauri Mascaro Nascimento (2003, p. 42) apresenta, ainda, na
sociedade pré-industrial, outro tipo de relacdo de trabalho, a locacdo (de obras e
servicos). Na locacéo de obras (locatio operis faciendi) havia a execucdo de uma
obra mediante pagamento de um resultado. Na locacdo de servigcos (locatio
operarum) existia uma cessao do préprio trabalho, como objeto do contrato. Aqui,
configura-se uma forma de trabalho contratado ou subordinado.

Nos séculos XVIII e XIX, fatores econdmicos e sociais, como 0
desenvolvimento e o aperfeicoamento da maquina a vapor e a concentragdo de
mao-de-obra rural nas cidades, contribuiram para que se instalasse na Inglaterra o

fendbmeno da Revolucéo Industrial.

Tem-se a revolugdo industrial como marco propulsor do Direito do
Trabalho, originando-se, este ramo, do direito do impacto causado por uma

sociedade industrial com o trabalho assalariado.

1.2 O NASCIMENTO DO DIREITO DO TRABALHO

Historicamente, o Direito do Trabalho nasceu rompendo o mito da
igualdade entre as partes numa relagéo contratual, eis que na origem as relacdes de
trabalho eram regidas pelas normas de Direito Civil, que as contemplavam sob a
forma de prestacdo de servicos e tinham como pressuposto basico a liberdade de

contratar e a igualdade entre as partes contratantes (pacta sunt servanda).
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Esse ideal liberal, fruto da revolucéo francesa — que levantou a bandeira
“igualdade, liberdade e fraternidade” — permitiu que, a época da revolucao industrial,
que trouxe consigo o trabalho assalariado utilizado em larga escala em substituicdo
ao trabalho escravo, servil e corporativo, se realizasse uma exploragdo do homem
pelo proprio homem sem precedentes, em busca do lucro a qualquer preco. Senao
vejamos:

a) Os trabalhadores eram premidos a se engajar no novo sistema, aceitando
as condi¢cdes impostas pelo empregador (salérios irrisorios, ambientes
insalubres e perigosos, jornadas extenuantes, etc), ja que, com a
expansdo do mercado e a industrializacdo, responsaveis pela producao
em larga escala, ndo havia mais espaco para as oficinas de trabalho
artesanal, as corporacgoes;

b) Mulheres e criancas eram recrutadas para trabalhar com salarios
extremamente vis, pois a forca bruta dos homens ndo era mais essencial,
ante a introdugdo da maquina no sistema produtivo. Ressalta-se que a
primeira lei trabalhista (Lei de Peel) surgida na Inglaterra em 1802,
limitava a jornada de menores nas fabricas em 12 horas. A Franca, em
1814, teve de editar uma lei proibindo o trabalho dos menores de oito
anos;

c) A maquina impunha uma producao perfeita e em maior escala, implicando
em reducdo dos postos de trabalho e desemprego, obrigando os
trabalhadores, que haviam se concentrado em torno das fabricas, a

trabalhar de acordo com as condi¢des impostas pelo empregador.

Assim, ficou patente para o mundo, com a revolta dos trabalhadores,

incentivada, inclusive, pelo Manifesto Comunista’ que, associando-se

! Nos momentos seguintes a Revolucdo Industrial, os operarios estavam no centro das preocupacdes de

muitos tedricos. Com a Revolucdo Industrial, as maquinas, que poderiam ter tornado o trabalho mais leve e
humano, determinaram o aparecimento de inimeros problemas sociais. Destacou-se como principal problema o
desemprego, que promovia cada vez mais o capitalismo, que por sua vez subjugava os trabalhadores a condi¢Ges
subumanas de trabalho, fortalecendo ainda mais a desigualdade social e reduzindo-os a condigdo de “meios de
producdo”, ndo havendo qualquer preocupacdo moral e holistica, sendo os salarios pagos ao trabalhador, quase
sempre, 0 minimo necessario a sua sobrevivéncia e de sua familia.

Neste contexto, Karl Marx e Friederich Engels formularam novas idéias, procurando mostrar que o
Capitalismo seria destruido e, em seu lugar, surgiria o Socialismo, etapa anterior ao comunismo, o que ndo foi
confirmado pela histéria. E em 1848, eles publicaram o “Manifesto Comunista”.

Esse Manifesto, abriu os olhos dos operarios, demonstrando que este era explorado pelo sistema
capitalista, conscientizando-os de que seu trabalho constituia fonte de lucro e acumulacdo de riquezas apenas
para os burgueses.
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clandestinamente, denunciavam o estado de exploracdo e miséria em que se
encontravam, que a liberdade das partes para contratar o trabalho, que a igualdade
entre as partes no contrato, em nome da qual se pregava o abstencionismo do
estado liberal, eram uma farsa que servia a propésitos espurios, forjando-se assim
as primeiras leis protetivas do trabalho e a propria evolugédo do Estado, que passou

a intervir em prol do social.

Nasce, assim, o Direito do Trabalho com este destino, que a nés se
afigura eterno, a menos que haja um radical progresso espiritual da humanidade
como um todo, o de proteger o trabalhador, parte economicamente mais fraca, da
forca avassaladora e impiedosa do capital, seja através da agdo do Estado, impondo
leis garantidoras de direitos minimos, seja eliminando e (ou) suprimindo obstaculos a

unido dos trabalhadores na luta por seus direitos.

O Direito do Trabalho rompe, desta forma, o corddo umbilical que o unia
ao Direito Civil, mediante a compreensao profunda de que a igualdade juridica em
que se funda o Direito Comum na lida com questdes de direitos disponiveis entre
particulares, ndo servia aos propositos de um direito que se ocupa das relacdes de
trabalho entre grupos distintos: empregadores e empregados, entre detentores do
capital, autbnomos, e os detentores Unica e exclusivamente de sua forca de trabalho

subordinada.

Assim, as duras condi¢des de trabalho, salarios baixos, e a exploracdo dos trabalhadores no sistema
capitalista, levaram os operarios a abracar a causa do socialismo, que lhes prometia o fim da exploragéo.

Os trabalhadores, ao tomar conhecimento do Manifesto Comunista, que transmitia a idéia de
solidariedade entre eles e incentivava a unido da massa em sindicatos para pleitear condi¢Ges satisfatérias de
trabalho, incorporaram a idéia de que ndo tinham nada a perder com a revolucéo, j& que ndo possuiam coisa
alguma a ndo ser sua propria forca de trabalho.

Desta forma, surgiram os sindicatos que desempenharam papel fundamental na unido e organizagdo dos
trabalhadores. Sua meta principal era ndo somente a sobrevivéncia do trabalhador e de sua familia, mas
assegurar as condi¢cBes humanas de labuta. Assim, os sindicatos nascem como objetivo de proteger a classe
operaria da exploragdo burguesa, obtendo aos poucos a igualdade daqueles perante a lei, o direito a greve, a
regulamentacgdo das horas de trabalho.

O trabalho, fato que era somente social, passa também a fato juridico, surgindo as primeiras
manifestacdes legislativas do Direito do Trabalho, intervindo o Estado para disciplinar as relacfes entre capital e
trabalho.
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Assim, foi eleita, em nome do principio da protecédo, razdo do nascimento
do Direito do Trabalho, visando equilibrar a relacdo -capital-trabalho, uma

desigualdade juridica para compensar uma desigualdade econémica.

1.3 A CRIACAO DA OIT

Apos a primeira grande guerra mundial, com o encerramento do conflito
armado, os representantes dos paises vitoriosos reuniram-se em Paris, no Palacio
de Versalhes, em 1919, para definir o pds-guerra. Deste encontro consolidou-se o
Tratado de Versalhes, assumindo definitiva importancia para a disseminacéo
internacional do Direito do Trabalho, pois dele surgiu o projeto para a Organizagao

Internacional do Trabalho — OIT.

Tal tratado mostrou para o mundo, ao inserir em Seu corpo normas
tendentes a proteger o trabalho humano, que n&do haveria a tdo sonhada paz se néo
se cuidasse também de diminuir as desigualdades sociais. Relata o Ministro Arnaldo
Sussekind (1987, p. 133) que de fato “o objetivo da OIT nao se restringe a melhorar
as condi¢Bes de trabalho, mas melhorar a condicdo humana no seu conjunto”, alias,
€ 0 que se depreende da Constituicdo de 1919 da OIT (www.ilo.org), quando
descreve seus objetivos: a paz universal, a justica social e melhores condi¢cdes de
trabalho. A fim de que esses objetivos possam ser alcancados, acfes s&o
empreendidas mediante a elaboracdo de normas e cooperacéo técnica.

A parte Xlll desse tratado é considerada a constituicdo juridica do
Organizacdo Internacional do Trabalho — OIT, sendo complementada pela
Declaracdo de Filadélfia, em 1944, e pelas reformas oriundas da Reunido da OIT
em Paris realizada em 1945.

As Nacdes Unidas, em 30 de maio de 1946, reconheceram a OIT como
organismo especializado, apto a empreender a agdo que considere apropriada, em
conformidade com o seu instrumento constitutivo basico, para cumprimento dos

propodsitos nele expostos.


http://www.ilo.org/
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1.4 O DIREITO DO TRABALHO NO BRASIL

Leciona Segadas Vianna (2000, pp. 50-58) que, diferentemente do que
ocorreu no Brasil, o Direito do Trabalho, pos-revolucdo industrial, deu-se, em
paises como a Inglaterra, Franca e México, em um contexto de forte desigualdade
e lutas sociais, caracterizando-se, portanto, por movimentos ascendentes (de baixo
para cima), assim compreendidos por uma forte luta de classes, a existéncia de
uma atividade operaria densa e a participacdo de organizacdes profissionais

apoiando os trabalhadores.

N&o foi o que aconteceu no Brasil, segundo o supracitado mestre. O
surgimento do Direito do Trabalho em nosso pais deu-se por movimentos
descendentes (de cima para baixo), diante da inexisténcia de luta de classes. No
Brasil, a questdo social ndo era suficientemente forte para causar lutas ou
pressdes, pois, a época, 0 pais ndo possuia uma atividade operéaria densa, e sim
agraria, corroborando para a falta de associacbes profissionais de

representatividade.

Estes movimentos descendentes instalaram-se em decorréncia de
influéncias advindas de outros paises, que ja possuiam leis trabalhistas em
crescente producdo. Outro fator de influéncia foi o compromisso firmado entre o
Brasil e a Organizacgdo Internacional do Trabalho, no sentido de observancia as
normas trabalhistas.

As primeiras leis ordinarias concernentes ao Direito do Trabalho em
Nnosso pais surgiram no limiar do século XX, através de leis esparsas que tratavam
de temas como o trabalho de menores, organizacdo dos sindicatos rurais e
urbanos, férias, trabalho das mulheres, relacbes de trabalho de cada profisséo,

Justica do Trabalho, dentre outros.

Com o Decreto-Lei n°® 5452, de 1° de maio de 1943, é aprovado o
projeto da CLT — Consolidacao das Leis do Trabalho, que é a reunido da legislacao
esparsa do periodo, dividida em duas partes: a primeira trata de direito material e a

segunda, de direito processual. Teve-se como objetivo da CLT proporcionar o
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conhecimento global da legislacéo trabalhista, assim como gerar um clima propicio

a industrializacdo sem conflito violento.

Todas as Constituicdes brasileiras, a partir da Constituicdo de 1934,

passaram a conter normas de Direito do Trabalho.

Segundo a cétedra de Segadas Vianna (ibdem, pp. 76-78), a Carta
Politica de 1934, dentre outras garantias, assegurava a autonomia sindical;
estatuia a proibicdo de diferenca de salario para o mesmo trabalhador por motivo
de idade, sexo, nacionalidade ou estado civil; determinava a fixacdo de salario
minimo; proibia o trabalho dos menores de 14 anos, o trabalho noturno dos
menores de 16 anos e nas industrias insalubres as mulheres e menores de 18
anos; assegurava a indenizacdo ao trabalhador injustamente dispensado, a
assisténcia médica e sanitaria ao trabalhador e a gestante, e também para esta, o
descanso antes e depois do parto sem prejuizo do salario. Atendendo os anseios
da classe trabalhadora, criou a Justica do Trabalho.

Por sua vez, a Carta de 1937 introduziu preceitos basicos sobre repouso
semanal, indenizacdo por cessagao das relagdes de trabalho sem justa causa,
férias remuneradas, salario minimo, jornada maxima de trabalho de oito horas,
protecdo a mulher e ao menor, seguro social, bem como assisténcia médica e

higiénica. Proibiu o exercicio do direito de greve.

Quanto as Constituicbes de 1946 e 1967/1969, ressaltamos o0s

seguintes ensinamentos do Ministro Arnaldo Suissekind (2001, pp. 33-40):

Da Constituicdo de 1946 constou, no capitulo relativo a ordem
econdmica e social, artigo 145, que “A ordem econdmica deve ser organizada
conforme os principios da justica social, conciliando a liberdade de iniciativa com a

valorizacéo do trabalho humano”.

No tocante a organizacao sindical, afirmou a liberdade de associagéo e

atribuiu a lei regular a forma da constituicdo dos sindicatos, “a sua representacéo
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legal nas convencdes coletivas de trabalho e o exercicio de funcbes delegadas

pelo poder publico” (artigo 159).

Ja a grave foi reconhecida como direito dos trabalhadores, cabendo
também a lei regular seu exercicio (artigo 158). No mesmo sentido as convencdes

coletivas do trabalho (artigo 157, XIII).

Coube a Constituicdo em tela a integracdo da Justica do Trabalho ao
Poder Judiciario (artigo 94), com competéncia para “estabelecer normas e
condicGes de trabalho — poder normativo — nos casos especificados em lei, ao

julgar os dissidios coletivos (artigo 122, § 2°) .

Cuidou, ainda, de elevar o tema higiene e seguranca do trabalho ao
patamar constitucional (artigo 154, VII), ampliando a proibicdo do trabalho noturno

para 18 anos (artigo 157, IX).

A Carta Magna de 1967 (e EC-69), no tocante ao direito coletivo do
trabalho, repetiu disposi¢6es da Constituicdo de 1946 sobre organizacdo sindical
(artigo 166, caput), mas tornou obrigatdrio o voto nas elei¢cfes sindicais (artigo 166,
§ 29).

A greve foi incluida entre os direitos dos trabalhadores (artigo 165, XXI),
a excecado dos servicos publicos e as atividades essenciais definidas em lei (artigo
162). As convengdes coletivas de trabalho foram reconhecidas como instrumento

de negociacao entre empregados e empregadores (artigo 165, XIV).

Direitos individuais assegurados nas constituicbes anteriores foram
mantidos na de 1967, tais como: salario minimo (artigo 165, I); pagamento de
trabalho noturno superior ao diurno (artigo 165, 1V), jornada normal de trabalho ndo
excedente de oito horas (artigo 165, VI); repouso semanal, preferencialmente aos
domingos (artigo 165, VII); férias anuais remuneradas (artigo 165, VIII); higiene e
seguranca do trabalho (artigo 165, 1X); licenca gestante (artigo 165, Xl); nao
discriminacéo entre trabalho manual, técnico e intelectual, ou entre os respectivos

profissionais, no que tange aos direitos sociais-trabalhistas (artigo 165, XVII);
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assisténcia médica e previdéncia social (artigo 165, XV, XVI, XVIII, XIX, XX e

paragrafo Unico) e participacao nos lucros da empresa (artigo 165, V).

Frise-se, ainda, que a Lei Maior de 1967 deu hierarquia constitucional ao
salario familia (artigo 165, II) e proibiu o trabalho da mulher e do menor de 18 anos
em industrias insalubres, o do menor de 18 anos a noite e baixou para 12 anos a

admissédo em qualquer trabalho (artigo 165, X).

Como decorréncia do processo politico favoravel a democratizacdo do
pais, a Assembléia Nacional Constituinte aprovou, em 05 de outubro de 1988, uma
nova Constituicdo Federal, considerada a mais avancada do mundo em direitos
sociais segundo a opinido dos pesquisadores, que modificou, em alguns aspectos, o

sistema juridico de rela¢cdes de trabalho, conforme constataremos em topico proprio.

2. GLOBALIZACAO

Vivemos a era do mundo globalizado, sem fronteiras.

Parafraseando o Prof. Roberto Campos, citado por Aryon Saido Romita, in
globalizagcéo da economia e Direito do Trabalho (1997, p. 8), atravessamos a quarta
globalizacé@o. A primeira foi a do Império Romano, dominando o mundo conhecido
do oriente; a segunda, a das grandes descobertas dos séculos XIV e XV, no apogeu
de Portugal e Espanha; a terceira, a do liberalismo e das mudancas sociais do
século XIX, geradoras, mais tarde da doutrina social da igreja, marcada pela
Enciclica Rerum Novarum?, de Ledo XlIl. A que vivemos, a quarta, registra a

presenca das transnacionais, a cosmossociedade.
E uma fase de grandes transformagdes. As mudangas ocorrem em um
piscar de olhos e essas mudancas séo de tal ordem que, em face da aceleracdo dos

movimentos de integracdo, o préprio conceito de soberania tende a flexibilizar-se.

Mas, 0 que é globalizacao?
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Dar uma definicdo exata de globalizacédo €, por demais, complicado. Por

isso, concordamos com o mestre Arion Saydo Romita, em obra jA mencionada, em

gue se exime de defini-la, argumentando: “trata-se, na verdade, de um conjunto de

fatores que determinaram a mudanca dos padrdes de producao, criando uma nova

divisdo internacional do trabalho” (ibdem, p. 29).

Assim, o jurista opta por tragcar as caracteristicas do fenébmeno, que,

resumidamente, sao:

a)

b)

d)

f)

9)

Substituicdo da fabrica tradicional, resultante das primeiras revolucdes
industriais (taylorista e fordista) por organizacdes sem rigidez, com
relagcbes contratuais flexibilizadas entre patrées e empregados (modelo
toyotista);

O aperfeicoamento dos meios de transporte e de comunicacao facilita,
significativamente, a exploracdo das atividades econbmicas em varios
centros do mundo, incrementando o deslocamento de capitais e de
gerentes de um pais para outro;

Ha uma mundializacdo da economia e, em consequéncia, dos mercados
de insumo, consumo e financeiro, gerando uma quebra de fronteiras;

A onda de internacionalizacdo faz desmoronar antigas politicas
econdbmicas como as de protecdo tarifaria, reserva de mercado e
incentivos e subsidios fiscais, privilegiando a livre concorréncia e a nao
intervencao estatal;

Blocos econdmicos surgem, objetivando tornar os custos mais baratos,
bem como manter a economia dos paises integrantes dentro de um
padrdo ascendente de crescimento;

Ocorre a descentralizacdo das atividades produtivas, permitindo as
transnacionais investir no lugar ou pais que Ihes for mais favoravel;

A estabilizacdo das macroeconomias e a reducao da presenca do Estado
na area econdmica obrigam a adocdo de ajustes estruturais e

privatizacoes;

2 Enciclica papal, publicada pelo Papa Ledo XIII, em 15 de maio de 1891, a qual, pautada numa politica de
justica social, preconizava o ndo prolongamento do trabalho por mais tempo que as forgas dos trabalhadores

permitissem.
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h) Valores relacionados a democratizacdo da vida politica, com énfase a
garantia dos direitos humanos séo colocados em evidéncia, além de temas
como politicas liberais, controle da arbitrariedade governamental e
fortalecimento do Poder Judiciério.

Isso é globalizacéo.

Impossivel frena-la, pois faz parte de um processo natural de evolucao
humana. E esse o pensamento do Professor Farhang Sefidvash (1998), do Imperial

College da Universidade de Londres, que consigna:

A humanidade, ao passar por um processo de evolugéo, cresceu de
uma existéncia de simples familia para formar tribos. Estes passaram a se
unir em cidades-estados e nacfes, e agora 0 mundo chegou a uma
condicdo que se conhece como “aldeia global”, na qual todas as nag¢fes e
povos do mundo se tornaram altamente interdependentes.”

(..

NoOs estamos vivendo num novo mundo, dentro de uma nova
realidade, enquanto muitos ainda pensam e se comportam com paradigmas
superados. Estes procuram aplicar solucdes estribadas em visbes limitadas
e nacionalistas num mundo que exige uma visao global. Por exemplo, nés
tratamos de aplicar o velho conceito de "competicdo” no progresso dentro
de um mundo com uma nova realidade, na qual somente a "cooperacgéo"
pode assegurar a prosperidade das nagdes. Com esta visdo acontece que
as nacgdes industriais, enquanto competem entre si, S80 a0 mesmo tempo
clientes umas das outras.

(..

O problema do mundo, portanto, ndo est& na globalizacdo em si,
mas em ndo saber como viver dentro desta nova realidade. (grifo nosso)

Por isso, concordando com o ilustre professor, entendemos ser inutil lutar
contra esse processo de evolucdo denominado “globalizacdo”. Na verdade,
devemos partir do pressuposto de que ela é a propria historia contemporanea em
desenvolvimento e que configuraria ingenuidade insurgir-se quixotescamente contra

a historia em vez de procurar explora-la em beneficio préprio.

3. FLEXIBILIZACAO
3.1 CONSIDERACOES INICIAIS

O Direito do Trabalho ndo pode ficar alheio a realidade econémica, politica

e social mundial, pois esté alicercado sobre uma realidade mutavel e dinamica.
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O conteudo da relacdo de trabalho, ou seja, a regulacdo dos direitos e
deveres dos sujeitos da relagdo contratual de trabalho, ndo cessa de evoluir sob a
pressdo de fatores econdémicos. Por isso, aqueles que defendem a flexibilizacao
postulam maior mobilidade das condi¢des de trabalho nas empresas, de forma que
possam ser modificadas a qualquer tempo para que, em épocas de crises
econbmicas, possam ser mantidos 0s empregos e assegurada, também, a
sobrevivéncia da empresa, diferentemente da teoria oposta que prega a
necessidade de o Estado intervir nas relacdes de trabalho para regula-las,
principalmente diante dos excessos praticados pelo empregador contra o

trabalhador, tido como hipossuficiente.

No entendimento de Sérgio Pinto Martins “é a dicotomia entre o que deve

prevalecer: o econémico ou o social?” (2000, p. 13).

Como acentuou o Professor Arion Sayao Romita (1995, pp. 114-115), se o
mundo assistiu a um fantastico desenvolvimento econdmico nos anos 50 e 60, os
anos 70 sofreram o impacto da elevacdo dos precos do petréleo. O progresso
tecnoldgico causou grande impacto sobre o emprego no interior da empresa e sobre
a politica de emprego na visao global da economia. A crise econdmica dos anos 80
levou os empregadores, nos paises de capitalismo avancado, a exigir maior
flexibilidade do mercado do emprego e da organizacdo do trabalho. O Direito do
Trabalho passou a ser questionado. O poder dos trabalhadores organizados em

sindicatos comecou a ser hostilizado: reclamava-se menor ingeréncia dos sindicatos.

Ainda, segundo o professor, passou-se a sustentar que esta ultrapassada
a concepcdo de estruturas universais de tipo tayloriano e fordista. Horérios
personalizados, acomodacdo do tempo de servico, salarios dependentes dos
resultados e do interesse revelado pelos empregados, circulos de qualidade,
equipes autbnomas, transferéncia da gestdo, negociacdes mediante mutuas

concessoes, integracéo do trabalhador na vida da empresa.

A prépria acéo do Estado foi, e ainda tem sido, questionada. Os sindicatos

reivindicavam, os empregadores recusavam e o0 Estado decidia “no sentido do
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progresso social”, a fim de estabelecer o equilibrio de forcas entre o capital e o
trabalho. Afirma-se que essa fase de legislacdo unidirecional, unilateral, uniforme e
autoritaria findou. Os trabalhadores ndo se acham mais em estado de debilidade
legal em face dos empregadores.

Por isso, pregam os defensores da flexibilizacdo ser ela o remédio para
resolver o problema das crises econdmicas e as do Direito do Trabalho, haja vista o
novo modelo de relagbes trabalhistas que se afigura, visando suprir as exigéncias

proprias de um mercado globalizado, sem fronteiras.

No entanto, h& que se atentar para algumas peculiaridades inerentes aos
paises com tradicdo romano-germanica, como 0 nosso, pois ndo podemos acatar a
imposicao vinda de alguns segmentos da sociedade (empresarios, economistas,
politicos, juristas, imprensa, etc) quanto a principios, diretrizes e procedimentos dos

sistemas anglo saxénicos, como 0 norte americano.

Sobre esse tema o0 Ministro Arnaldo Sissekind ressalta que:

A flexibilizacdo, ao contrario da desregulamentacdo, pode se
harmonizar com os fundamentos e as finalidades do Direito do Trabalho e
com os instrumentos de que se vale para a consecucdo da justica social.
Relevante €, porém, que respeite a geopolitica e as condigBes soécio-
econdmicas do respectivo pais, assim como a tradicdo do Direito nacional.
(SUSSEKIND. A. A transicdo do direito do trabalho no Brasil. In:
NASCIMENTO. A. M. (Coord.). Alcance e objeto da flexibilizacdo do Direito
do Trabalho. SP: LTr, 1999. p. 37)

No Direito brasileiro, prossegue o Ministro:

Desnecessario é enfatizar que as raizes do seu Direito séo
romano-germanicas, da lei escrita. Por seu turno, é incontestavel que ainda
somos desigualmente desenvolvidos, com algumas regifes e categorias
profissionais destituidas de sindicatos capazes de obterem, por meio da
negociacdo coletiva, razoaveis condicdes de trabalho para seus
representados. (ibdem).

Seguindo essa mesma linha de raciocinio o Presidente da Franca,
Jacques Chirac, discursando na Conferéncia Internacional do Trabalho, realizada em
junho de 1996, em Genebra, asseverou:
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Para que a modernizacdo dé bons resultados, devemos permanecer
fiis aos respectivos modelos culturais que herdamos da histéria e da idéia
de humanidade que forjamos. Esse é o motivo da minha profunda adesao
ao modelo social europeu, sustentado na protecdo social contra as
vicissitudes da existéncia, numa tradicdo de dialogo social e de negociacéo
coletiva e no reconhecimento pela coesdo nacional. (BONFIM. B. C.
Globalizag&o, neoliberalismo e direitos sociais. In"MACALOZ. S. M. et al.
Globalizacéo, flexibilizagcdo e desregulamenta¢do. RJ: Destaque, 1997. p.
42)

3.2 CONCEITO

Registra Sérgio Pinto Martins (2000, p. 22) que a palavra flexibilizacdo néo
€ encontrada no dicionario, pois € um neologismo. Ela é originaria do espanhol
flexibilizacion. Contudo, o verbo flexibilizar, no infinitivo, significa o ato ou efeito de

tornar flexivel, elastico, agil, maleavel. E o contrario de rigidez.

Compulsando a doutrina, varios conceitos sobre a flexibilizacdo podem ser
encontrados. Convém destacar alguns, de renomados doutrinadores, que envolvem
aspectos juridicos, sociais, funcionais, de politica econdmica, e de gestdo, dentre

outros.

Para José Augusto R. Pinto, a flexibilizacdo é a decorréncia direta da
globalizagéo, a qual se define como “a sujeicdo dos sistemas econdmicos nacionais
aos interesses universalizados do capital e da atividade econbmica, tornados
possiveis pela conjugacdo tecnolégica da cibernética, informatica e automacéao”
(2000, p. 283).

Luiz Carlos Amorim Robortella leciona que a flexibilizacdo do Direito do
Trabalho é:

O instrumento de politica social caracterizado pela adaptagéo
constante das normas juridicas a realidade econdmica, social e institucional,
mediante intensa participacdo de trabalhadores e empresarios, para eficaz
regulacdo do mercado de participacéo de trabalho, tendo como objetivos o
desenvolvimento econdmico e o0 progresso social. (1994, p. 97 apud
MARTINS, 2000, p. 24)

Para Jodo Assumpcao Malhadas a flexibilizac&o é:

A possibilidade de as partes — trabalhador e empresa -
estabelecerem, diretamente ou através de suas entidades sindicais, a
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regulamentacdo de suas relagcbes sem total subordinacdo ao Estado,
procurando regula-las na forma que melhor atenda aos interesses de cada
um, trocando reciprocas concessdes. (1991, p. 143 apud MARTINS, 2000,
p. 24)

Cassio Mesquitas Barros Jr. entende que:

A flexibilizagdo do Direito do Trabalho consiste nas medidas ou
procedimentos de natureza juridica que tém a finalidade social e econémica
de conferir a possibilidade de ajustar a sua producéo, emprego e condi¢cdes
de trabalho as contingéncias rapidas ou continuas do sistema econdmico.
(1994, p. 2 apud MARTINS, 2000, p. 24)

Do ponto de vista socioldgico, consigna Sérgio Pinto Martins, a
flexibilizacdo “é a capacidade de renuncia a determinados costumes e de adaptacdo
a novas situagdes” (2000, p.25), acrescentando que, do ponto de vista juridico, é “o
conjunto de regras que tem por objetivo instituir mecanismos tendentes a
compatibilizar as mudancas de ordem econdmica, tecnoldgica, politica ou social

existentes na relacao entre capital e trabalho” (ibdem).

O Professor explica que conjunto porque forma um todo organizado,
nunca isolado, compatibilizando regras de Direito do Trabalho com as mudancas
ocorridas — econbmicas, tecnoldgicas, sociais, politicas, etc —, havendo, assim,
necessidade de adaptacao ou flexibilizagdo, de modo a adaptar o Direito a realidade,

e nao o inverso.

Destacamos, ainda, as seguintes definigbes:

Para a Organizacdo de Cooperacdo e Desenvolvimento Econbémico —
OCDE a flexibilidade é a “capacidade de os individuos na economia e em particular
no mercado de trabalho de renunciar a seus costumes e de adaptar-se a novas
circunstancias” (OCDE-Paris, 1986, p. 6 apud MARTINS, 2000. p. 23).

Harturo Hoyos, por sua vez, diz que a flexibilizac&o é:

A possibilidade de a empresa contar com mecanismos juridicos que
Ihe permitam ajustar sua producdo, emprego e condicBes de trabalho as
flutuacbes rapidas e continuas do sistema econdmico (demanda efetiva e
sua diversificacdo, taxa de cambio, juros bancérios, competicao
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internacional), as inovacdes tecnologicas e a outros fatores que requerem
ajuste com rapidez. (1990. p. 378 apud MARTINS, 2000. p. 24)

Mario Pasco Cosmopolis entende que flexibilizacdo € a “modificacédo atual
e potencial das normas laborais que se traduz na atenuacao dos niveis de protecao
dos trabalhadores e que freqientemente vai acompanhada de uma aplicacdo da
faculdade patronal de direcao” (1996, p. 378 apud MARTINS, 2000. pp. 24-25)

3.3 FLEXIBILIZACAO, DESREGULAMENTACAO E PRECARIZACAO

Ndo sao sinbnimas flexibilizacdo e  desregulamentacdo. A
desregulamentagéo, segundo Sergio Pinto Martins (2000, p. 26) envolve auséncia
total de normas a respeito do trabalho, o que n&o ocorre na flexibilizacdo, pois nesta
sdo apenas modificadas as regras existentes, diminuindo a intervengcao do Estado,

contudo, com garantias minimas indispensaveis de protecdo ao empregado.

Em outras palavras, na flexibilizacdo sobrevive a legislagéo de protecéo ao
trabalho com algumas normas gerais irrenunciaveis e outras que admitem
adaptacdes. Na desregulamentacéo o Estado n&o intervém nas relagcdes de trabalho
para que a autonomia privada, coletiva ou individual disponha, sem limitacdes legais,

sobre as condi¢fes de trabalho.

Como advertiu Jean-Claude Javiler “a desregulamentacdo ndo é uma
solucéo”. E, ndo se deve confundi-la com a flexibilizacdo, pois nesta “um nucleo de
normas de ordem publica deve permanecer intangivel” (Synteses, n® 23, 1996, pp.
14/16), afinal a ordem juridica tem o dever de proporcionar e assegurar a dignidade
da pessoa humana, que € um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito
(art. 1°, 1ll, da CF).

Ha, ainda, a precarizacdo do trabalho que versa sobre o trabalho incerto,
instavel e indefinido, com regulamentacao insuficiente ou inexistente, o que torna o
trabalhador marginalizado, diferentemente da flexibilizacdo que, como ja salientado,

pressupde uma legislacdo minima, com garantias basicas e negociagdes coletivas.
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3.4 FLEXIBILIZACAO E A LEGISLACAO PATRIA

Se atentarmos para a legislacdo trabalhista pétria, ao longo dos

tempos, notaremos que esta tem sido flexibilizadora, sobretudo a Constituicdo de

1988. Sendo vejamos alguns exemplos:

a)

Reducédo geral e transitéria dos salarios, até 25%, por acordo sindical,
quando a empresa for afetada substancialmente em situacOes

excepcionais da conjuntura econdmica (Lei 4923/65);

b) Ampla liberdade patronal para despedir os empregados sujeitos ao

c)

d)
e)
f)
9)

h)

regime do FGTS (Lei 5107/67, substituida pela Lei 8036/90);

Contratos de trabalho por tempo determinado: contrato por obra certa ou
servigo certo (Lei 2959/56), contrato de safra (Lei 5889/73),contrato de
aprendizagem (Decreto 31546/52) e contrato de trabalho de tempo
determinado com reducdo de encargos sociais, porém dependente de
negociacédo com o sindicato (Lei 9601/98);

Contrato de trabalho temporario (Lei 6019/74 e Dec. 73841/74);

Contrato de trabalho em domicilio (art. 6° e 83, da CLT);

Contrato de trabalho a tempo parcial (art. 58-A, da CLT)

Flexibilizacdo das jornadas de trabalho mediante compensacédo de
horérios, estipulada em acordo ou convencdo coletiva (art. 7°, XIll, da
Constituicdo Federal e Lei 9601/98, art. 6°, que deu nova redacao ao art.
59 da CLT);

Ampliacdo da jornada de trabalho de 6 horas nos turnos ininterruptos de
revezamento, por intermédio de negociacdo coletiva (art. 7°, XIV, da

Constituicao Federal);

i) Quebra do principio da irredutibilidade salarial por acordo ou convengéo

j)

K)

coletiva (art. 7°, VI, da Constituicdo Federal);

Participacdo pelo empregado nos lucros e na gestdo da empresa (art.7°,
XIl, da Constituicao Federal c/c art. 621, da CLT);

Reconhecimento ndo s6 das convencbes coletivas, mas também dos
acordos coletivos de trabalho (art.7°, XXVI, da Constituicdo Federal),
além de consignar a obrigatoriedade da participacdo dos sindicatos nas

negociacdes coletivas de trabalho (art.8°, VI, da Constituicdo Federal).
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Logo, percebe-se que a Carta Magna ja contempla a flexibilizacdo de
certas regras de Direito do Trabalho, as quais s6 podem ser realizadas com a
participacdo do sindicato, podendo ser, assim, instituidas condi¢des de trabalho para
pior, como 0 aumento da jornada nos turnos ininterruptos de revezamento, como

para melhor, a exemplo da reducéo da jornada de trabalho.

Ademais, convém atentar que, na legislacdo trabalhista patria, para
cumprir a sua finalidade de disciplina juridica tutelar, protegendo o trabalhador como
sujeito economicamente fraco da relagdo contratual de trabalho, constam comandos
minimos e inflexiveis, melhor dizendo, irrenunciaveis por parte dos empregados,

mas acima desses minimos tudo € negociavel, tudo sera estabelecido segundo a

vontade das partes, mediante os acordos e convencdes coletivas de trabalho.

A eficacia da lei esta assim posta em um patamar minimo, menos do que
isso € impossivel, mas acima disso qualquer coisa é negociavel, sem um limite
maximo, a nao ser para o servidor publico. As categorias profissionais podem
conseguir, através da lei, dissidio ou negociacdo coletiva, salarios minimos de

categoria, as vezes chamados piso salarial.

A mesma sistematica existe quando o direito do trabalho estabelece, como
protecao do trabalhador, um limite maximo, como por exemplo, a jornada de trabalho
fixada em oito horas diaria, de um modo geral, ressalvadas as condi¢des especiais,
onde jornadas inferiores foram criadas, como por exemplo, a do jornalista, em cinco
horas diarias (art. 303, da CLT).

Para resumir, o carater tutelar da legislacao trabalhista estabelece regras
que contemplam limites maximos e minimos, sempre apontando para uma direcao,
na qual pode-se negociar livremente. Respeitados esses limites tudo é flexivel,
conforme artigo 444, da CLT, verbis: “As relagdes contratuais de trabalho podem ser
objeto de livre estipulacdo das partes interessadas em tudo quanto nao contravenha
as disposicbes de protecdo ao trabalho, aos contratos coletivos que Ihes sejam

aplicaveis e as decisdes das autoridades competentes”.
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Em face do exposto, concordamos com o Ministro Arnaldo Sissekind

qguando registra:

Na oportuna atualizacdo da legislacdo brasileira:
1°) os sistemas legais se constituam de regras gerais indisponiveis,
gue estabelecam um minimo de protecéo a todos os trabalhadores, abaixo
do qual ndo se concebe a dignidade do ser humano;
2°) esses sistemas abram espaco para flexibilizar a sua aplicagédo ou
para a complementacdo do piso protetor irrenunciavel, mediante negociacao
coletiva, isto é, com a participacdo dos correspondentes sindicatos, aos
guais cumpre assegurar a liberdade sindical, tal como prevista na
Convencéo da OIT n. 87;
3°) a flexibiliza¢do tenha por objetivo:
a) o atendimento a peculiaridades regionais, empresariais ou
profissionais;
b) a implementacéo de nova tecnologia ou de novos métodos
de trabalho;
c) a preservacdo da salde econbmica da empresa e o
emprego dos respectivos empregados. (SUSSEKIND. Op. cit. p. 5)

4. PRINCIPIOS DE DIREITO DO TRABALHO

A melhor nocéo apresentada pela doutrina a respeito de principios advém

de Miguel Reale:

Um edificio tem sempre suas vigas mestras, suas colunas primeiras, que
séo o ponto de referéncia e, ao mesmo tempo, elementos que dao unidade
ao todo. Uma ciéncia é como um grande edificio que possui também
colunas mestras. A tais elementos béasicos, que servem de apoio l6gico ao
edificio cientifico, € que chamamos de principios, havendo entre eles
diferencas de distincdo e de indices, na estrutura geral do conhecimento
humano. (1975, p. 57)

Principios de Direito do trabalho sdo as regras dogmaticas basicas que

servem de alicerce para sistematizacdo do ordenamento juridico trabalhista.

Noutro falar, conforme leciona Pl& Rodrigues (1994), os principios séo

utilizados como instrumento no processo da interpretacdo das normas, como fonte

material na fase inicial ou pré-juridica, ou ainda, como elemento integrador do Direito

em caso de omissdo de norma sobre o fato concreto e até mesmo como fonte formal

de Direito, supletiva, subsidiaria a falta de outras normas para incidir sobre o fato

concreto.
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Com efeito, na ciéncia do Direito os principios sdo de primordial
importancia. Contudo, ndo sdo considerados preceitos de ordem absoluta ja que
servem para nortear e orientar os cientistas e aplicadores do Direito, cumprindo as
mais diversas func¢des, como enfatizam os doutrinadores, a saber:

a) Informadora, inspirando o legislador, para servir de fundamento na
elaboracédo da norma,;

b) Construtora, indicando e formulando uma filosofia dominante no
ordenamento juridico;

c) Normativa, quando inseridos expressamente em norma positiva, tornando-
se, no caso, aplicacdo obrigatoria;

d) Interpretativa, colaborando no entendimento de normas juridicas com forma
e conteudo polémicos; e

e) Integrativa, como instrumentos de integracdo do ordenamento juridico,

substituindo direta ou indiretamente as omissdes do legislador.

Observe-se que as fun¢des normativa e integrativa tém previsdo expressa
na legislacdo trabalhista patria, conforme se verifica no caput do artigo 8°, da CLT:
“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”.

4.1 PRINCIPIOS GERAIS DO DIREITO APLICAVEIS AO DIREITO DO TRABALHO

Existem alguns principios gerais de Direito que tém inquestionavel

aplicacado no ambito do Direito do Trabalho. S&o eles:

Principio da inalterabilidade dos contratos (pacta sunt servanda), segundo
o qual os acordos e convencbes elaborados pelas partes ndo podem ser
modificados durante sua vigéncia, devendo ser cumprido. Contudo, tal
inalterabilidade ndo é absoluta, podendo ser alterado o pactuado em face de

eventos imprevisiveis durante sua elaboracdo se vier a se tornar excessivamente
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oneroso para uma das partes o cumprimento do acordado. E o preceito rebus sic

stantibus que consagra a teoria da imprevisao.

Outros principios que guardam igual importancia sdo os da lealdade e
boa-fé; da nédo alegacdo da propria torpeza; do efeito licito do exercicio regular do
préprio direito; da inexisténcia de ilicito e respectiva penalidade sem prévia norma
instituidora. Este ultimo € adotado na fixacdo das figuras de justas causas (direta e
indireta), que estao previstas nos artigos 482 e 483, da CLT.

4.2 PRINCIPIOS ESPECIFICOS DO DIREITO DO TRABALHO

Varios sao os principios norteadores do Direito do Trabalho. Seguiremos a
Otica adotada por Pl4 Rodrigues que, se referindo ao direito individual e coletivo,
consigna “Por isso, cremos que 0s principios expostos tanto se aplicam em um como

em outro ambito” (ibdem, p. 25). Séo eles:

4.2.1 PRINCIPIO DA PROTECAO

O principio da prote¢do é, sendo o mais importante, o fundamental que
orienta todo o ordenamento juridico laboral nas suas diversas fontes: seja autbnoma,
seja heterbnoma. A forma de atuacdo do principio da protecdo no Direito do
Trabalho prevé tanto a via legislativa quanto a negocial, na tentativa de compensar a
desigualdade que, de fato, existe entre as partes.

Apresenta-se como a pedra fundamental do Direito do Trabalho,
conceituando-o Pinho Pedreira como o principio “em virtude do qual o Direito do
Trabalho, reconhecendo a desigualdade de fato entre os sujeitos da relacédo juridica
de trabalho, promove a atenuacdo da inferioridade econbmica, hierarquica e
intelectual dos trabalhadores” (1999, p. 29).

Diferentemente do Direito Comum que tem a preocupacdo maior de
assegurar a igualdade juridica entre os contratantes, no Direito do Trabalho a
preocupacdao principal é a de proteger a parte denominada hipossuficiente, visando

alcancar-se uma igualdade substancial e verdadeira entre as partes.
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O fundamento desse principio esta ligado a propria razdo de ser do Direito
do Trabalho, que surgiu como uma reagdo a exploragdo desenfreada do trabalho
humano, tomado como objeto de comércio na perspectiva liberal da oferta e da
procura. Por isso, sendo o Direito do Trabalho um direito social, visa equilibrar as
forcas que se contrapdem num litigio, interpretando a favor do economicamente

fraco, que é o empregado.

Em que pese nao haver discrepancia na doutrina quanto ao
reconhecimento do principio protetor como raiz da tutela juridica trabalhista, no
entanto sao controvertidas as opinides sobre as formas como se expressa e
concretiza, sendo muitas vezes confundido com o preceito in dubio pro operario, que
€ apenas uma de suas vertentes, apesar de, reiteradamente, utilizado como

sinbnimo.

Por isso, adotando critério proposto por Pl4 Rodrigues (1994, pp. 42-43)

desdobraremos o principio ora em estudo em trés regras de aplicacao, que sao:

4.2.1.1 IN DUBIO PRO OPERARIO (MISERO)

A regra in dubio pro operario se orienta no sentido de que, sendo uma
norma passivel de ser interpretada de varias maneiras, deva o Juiz, buscando a sua
ratio legis, eleger aquela que se apresente como a mais favoravel ao empregado,
atentado, ao aplica-la, que s6 pode ser utilizada quando existir duvida acerca do
alcance da norma legal e quando ndo estiver em desacordo com a vontade do
legislador.

O objetivo da aplicacdo dessa regra € para determinar o verdadeiro
sentido da norma entre os varios possiveis, por isso, diante de inexisténcia de norma
ndo é possivel recorrer a este procedimento para substituir o legislador ou, muito
menos, para deturpar o sentido exato da norma. Ou, ainda, para atribuir-lhe um
sentido totalmente alheio ao seu verdadeiro significado.
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A doutrina especializada trata da aplicacao da regra em estudo, conforme

leciona Pinho Pedreira:

Uma delas é a de que essa aplicacdo serve tanto para estender em
beneficio ao trabalhador (salario ou outro crédito) como para diminuir um
prejuizo (entendido este como divida a seu cargo). A segunda é a de que tal
aplicacdo deve ser feita com moderacao. Evita-se, assim, o perigo que teme
Nestor de Buen de derivar a existéncia de ‘divida’ num desenfreado
subjetivismo do tribunal de trabalho que afaste suas decisGes do principio
de certeza que as deve presidir. A terceira regra a ser seguida é a de que a
aplicacdo do brocardo pode variar conforme a fonte de que provenha a
norma a ser interpretada (lei, sentenga normativa, convengdo coletiva,
acordo coletivo, regulamento de empresa, contrato individual de trabalho).
Vialard frisa bem que em todos esses casos procede a aplicacdo do
aforismo. Recomenda o mesmo autor que em sua aplicacdo se tenha em
conta a situacdo das partes, sobretudo: a) sua categoria; b) a situacdo
especial concreta (tal o caso do jogador de futebol, que é uma ‘estrela’), as
caracteristicas proprias da norma trabalhista aplicavel. (1999, pp. 62-63).

Cabe, ainda, ressaltar que a regra em tela se aplica apenas na exegese
da norma juridica, pois em matéria de prova € inaplicavel, haja vista a diferenca que
existe entre interpretar a norma juridica para determinar o seu alcance e o cotejo
probatério. Essa regra nao permite suprir deficiéncias probatérias, eis que sua
aplicacdo estd adstrita ao direito material, e ndo ao direito instrumental, como

pregam alguns.

4.2.1.2 NORMA MAIS FAVORAVEL

Segundo essa regra, existindo varias normas aplicaveis a uma mesma
situacdo juridica, deve-se aplicar aguela que mais beneficia 0 empregado, mesmo
que as normas sejam de hierarquias diferentes, ou seja, a aplicacdo da regra mais
favoravel permite realizar uma subversdo na hierarquia classica das normas, uma
vez que, incidindo varias delas sobre o mesmo fato, a aplicavel devera ser a mais
favordvel ao empregado, mesmo em detrimento de norma hierarquicamente

superior, salvo na hipétese de haver lei proibitiva do Estado.

Na otica de Amauri Mascaro Nascimento:

Ao contrario do direito comum, em nosso direito, a piramide que entre as
normas se forma tera como vértice ndo a Constituicao Federal ou a lei
federal ou as convencgdes coletivas de modo imutavel. O vértice da piramide



33

da hierarquia das normas trabalhistas ser4 ocupado pela norma mais
favoravel ao trabalhador dentre as diferentes em vigor. (2001, pp. 254-255).

Entretanto, ndo ha falar, que uma norma coletiva, que assegure direitos
superiores a uma norma de ambito federal derrogue esta, mas ha falar que ela pode
torna-la inoperante, pois a norma federal permanece em vigor norteando as vidas de

outros trabalhadores ndo abrangidos por agquela categoria.

4.2.1.3 CONDICAO MAIS BENEFICA

De acordo com essa regra, a aplicacdo de uma nova norma trabalhista
nunca deve servir para diminuir as condicdes mais favoraveis em que se encontrava

o trabalhador, por efeito da norma anterior.

Essa regra pressupfe a existéncia de uma situagdo concreta,
anteriormente reconhecida, e determina que ela deve ser respeitada, na medida em
que seja mais favoravel ao trabalhador que a nova condicdo criada por uma outra
norma, ou seja, € estabelecido um critério que ndo permite que a superveniéncia de
uma norma trabalhista diminua as condi¢cBes concretas mais favoraveis em que ja se

encontre um determinado trabalhador.

A propria alinea 8% do art. 19, da Constituicdo da OIT, consagra essa
regra, a saber: “Em caso algum, a adocao, pela Conferéncia, de uma convencgéo ou
recomendacdo, ou ratificacdo, por um Estado-Membro, de uma convencéo, deverao
ser consideradas como afetando qualquer lei, sentenca, costumes ou acordos que
assegurem aos trabalhadores interessados condicbes mais favoraveis que as

previstas pela convenc¢ao ou recomendacao.”

4.2.2 PRINCIPIO DA IRRENUNCIABILIDADE

Limitador da autonomia da vontade das partes, o principio da
irrenunciabilidade, que s6 ocorre no Direito do Trabalho, diferentemente do Direito
Comum, onde impera a renunciabilidade, consigna que ninguém pode privar-se das

possibilidades ou vantagens estabelecidas em seu proveito, pois sendo as normas
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trabalhistas de ordem publica, estas ndo permitem que os empregados possam
renunciar aos direitos nela previstos.

Segundo Pla Rodrigues é “a impossibilidade juridica de privar-se
voluntariamente de uma ou mais vantagens concedidas pelo direito trabalhista em
beneficio préprio” (1994, pp. 66-67).

Nao é absoluto, eis que existem direitos renunciaveis, dentre os quais as
liberalidades patronais, certos excessos nos direitos subjetivos, além de direitos que

trazem beneficios ao trabalhador como a venda de parte das férias.

Esse principio encontra-se evidenciado no art. 9°, da CLT, que preceitua:
“Serdo nulos de pleno direito os atos praticados com o objetivo de desvirtuar, impedir

ou fraudar a aplicacéo dos preceitos contidos na presente consolida¢céo.”

Acrescente-se, que na sua aplicacdo devem ser admitidas exce¢gbes com
a participacdo de entidades sindicais, quer através da transacdo, mediante
concessoes reciprocas, quer pela rendncia, com o abandono unilateral de certos
direitos, com mais incidéncia no campo coletivo, quer, ainda, pela conciliagdo, que é
0 acordo celebrado com a intervencéo de terceiros, como ocorre no dia-a-dia da
Justica do Trabalho.

4.2.3 PRINCIPIO DA CONTINUIDADE

Principio da continuidade é aquele em virtude do qual deve o contrato de
trabalho perdurar até que sobrevenha circunstancias juridicas tais - previstas em lei

ou pela vontade livre dos pactuantes - que sejam idoneas para fazé-lo cessar.

O principio da continuidade decorre do fato de ser o contrato de trabalho
um contrato de trato sucessivo (contrato de execucdo continuada ou de duracao), ou
seja, que a relacado de emprego ndo se esgota mediante a realizac&o instantanea de
certo ato, mas perdura no tempo, regra esta aplicAvel exclusivamente aos

trabalhadores.
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Nos termos desse principio deve haver preferéncia pelos contratos de
duracédo indefinida; facilidade para manter o contrato, apesar dos descumprimentos
ou nulidades em que se haja incorrido; resisténcia em admitir a rescisao unilateral do
contrato por vontade patronal; e, manutencdo do contrato nos casos de substituicdo

do empregador.

Cabe acrescentar que a continuidade se sobrepde a fraude, a variacéo, a
infracdo, a arbitrariedade, a interrupcéo e a substitui¢ao.

Nessa seara, nao se pode converter um contrato de duracdo
indeterminada em um contrato de duracao determinada. Tal converséo equivaleria a

por fim a um contrato que deveria durar indefinidamente.

Entrementes, este principio apresenta excecdes, que sdo contempladas
inclusive no Direito do Trabalho, seguindo a tendéncia flexibilizadora como, por
exemplo, o contrato temporério (Lei 6019/74); o contrato por prazo determinado (Lei
9601/98), que afasta a incidéncia das limitacbes do 8§ 2° do artigo 443 da CLT,
prestigiando a autonomia coletiva das partes; e a prestacdo de servico voluntario
(Lei 9608/98).

4.2.4 PRINCIPIO DA PRIMAZIA DA REALIDADE

Por esse principio, em caso de discordancia entre o que ocorre na pratica
e 0 que surge de documentos ou acordos, deve-se dar preferéncia ao que ocorreu

na verdade, ou seja, 0 que se processou no mundo dos fatos.

Logo, para a protecdo do Direito do Trabalho ndo basta o contrato, mas
requer-se a prestacao efetiva da tarefa, a qual determina aquela protecéo, ainda que
0 contrato seja nulo ou inexistente. Esta € a idéia basica encerrada na nocao de

relacdo de trabalho.

Em termos praticos, esse principio se reveste de grande importancia,
como por exemplo, quando uma contratacdo formal a titulo de empreitada ou

prestacdo civil de servicos mascara uma verdadeira relacdo de emprego, buscando-
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se fugir da incidéncia da legislacdo trabalhista e, consequentemente, dos seus

custos sociais e operacionais.

Pl4 Rodrigues, discorrendo sobre esse principio, consigna:

O significado que atribuimos a este principio € o da primazia dos fatos sobre
as formas, as formalidades ou as aparéncias. Isso significa que em matéria
de trabalho importa o que ocorre na pratica, mais do que aquilo que as
partes hajam pactuado de forma mais ou menos solene, ou expressa, ou
aquilo que conste em documentos, formularios e instrumentos de controle.
(ibdem, p. 227).

Portanto, na oposicdo entre o mundo real dos fatos efetivos e 0 mundo
formal dos documentos, ndo resta ddvida que se deve optar pelo mundo da
realidade.

Esse principio se embasa nos seguintes fundamentos: Exigéncia da Boa-
Fé (a realidade deve refletir sempre e unicamente a verdade. O documento nem
sempre reflete a verdade); Dignidade da Atividade Humana (valorizacéo da realidade
em detrimento da formalidade); Desigualdade das Partes (notoriedade da
desigualdade econbmica e cultural entre empregado-empregador); e Interpretacao
Racional da Vontade das Partes (na realidade laboral, a ocorréncia dos fatos revela

a vontade real das partes).

4.2.5 PRINCIPIO DA RAZOABILIDADE

Esse principio é também denominado de principio da racionalidade e
consiste na afirmagdo essencial de que o ser humano, em suas relagdes

trabalhistas, deve proceder conforme a razao.

Conceituar o que é razoavel € por demais penoso, haja vista a
subjetividade que impera, contudo, algumas formulagdes podem ser propostas,
como por exemplo, as seguintes: a) € a comparacado e o equilibrio das vantagens
que um ato do Estado traz & comunidade, com o0s encargos que |lhe causa; b) é a
adequacdo entre 0 meio empregado pelo ato e a finalidade que ele encerra, ou
ainda, c) é a conformidade do ato com uma série de principios, aos quais se

considera ligada a existéncia da sociedade.
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A aplicacdo de tal principio é de fundamental importancia para a
pacificacdo dos conflitos sociais, tendo em vista se tratar, como afirma Pl4

Rodrigues:

De uma espécie de limite ou freio formal e elastico ao mesmo tempo,
aplicavel naquelas areas do comportamento onde a norma ndo pode
prescrever limites muito rigidos, nem em um sentido, nem em outro, e
sobretudo onde a norma ndo pode prever a infinidade de circunstancias
possiveis. (ibdem, p. 252).

Conforme leciona Pinho Pedreira, s&o numerosos os casos de aplicacao

do principio da razoabilidade no Direito do Trabalho, eis que:

No exercicio de um poder seu discricionario, como € o jus variandi, esta
sujeito o empregador, na pratica dos atos unilaterais que Ihe séo licitos, ao
limite da razoabilidade, conforme acontece, por exemplo, nas transferéncias
de funcdo e nas alteragbes de horéario. E inerente ao poder diretivo do
empregador o direito de transferir o empregado de funcdo desde que
respeitada a sua qualificacdo profissional e quando o ato ndo acarrete
humilhac&o, portanto ndo seja desarrazoado. E também inerente ao mesmo
poder a faculdade do patrdo de alterar unilateralmente o horario de trabalho
do empregado, mas ndo quando, por exemplo, isto represente em abuso de
direito por objetivar, maliciosamente, impossibilitar o cumprimento do
contrato de emprego por parte do trabalhador. E o caso de alteracéo pelo
empregador do horario para novo, coincidente com aquele em que venha o
empregado exercendo outro emprego que, em decorréncia do ato patronal,
tenha de deixar ou por ele optar, sofrendo, assim, prejuizo, derivado de um
ato abusivo. Nesta matéria deve-se atentar para a adverténcia de Luigi de
Litala no sentido de que todo direito estd4 subordinado a limites e o poder
discricionario do empregador de alterar o horario de trabalho cessa quando
se converte em arbitrio ou particulares condi¢cdes da relacdo demonstram
ser a modificagdo antijuridica. (1999, pp. 195-196).

4.2.6 PRINCIPIO DA BOA-FE

Boa-fé é a intengcdo pura, isenta de dolo ou engano, com que a pessoa
pratica um ato juridico, convicta de que age na melhor forma do direito, de acordo

com todos os preceitos legais correspondentes.

A boa-fé, segundo Pla Rodrigues, ndo é uma norma, mas um principio
juridico fundamental. Pode ser crenca, que € uma conduta legitima sem prejudicar

terceiros, ou, lealdade, no sentido de honestidade e honradez, que é o vigorante no
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Direito do Trabalho, eis que se refere a um comportamento e ndo a uma simples
conviccdo, apresentando-se por duas vertentes: subjetiva, que € a estima, e a

juridica, que é sua conduta exteriorizada.

A boa-fé deve existir entre ambas as partes, empregado e empregador,

pois representa o valor ético do trabalho.

Implicito nesse principio, conforme leciona o mestre Pla Rodrigues, esta

que:

1) O trabalhador deve reservar ao empregador todo o tempo a que se
comprometeu, evitando o trabalho para terceiros durante o horario de
trabalho;

2) O trabalhador estd impedido de revelar segredos de fabricacdo ou
segredos comerciais do empregador;

3) O trabalhador deve abster-se de fazer concorréncia desleal com o seu
empregador;

4) O trabalhador deve evitar todas as formas de corrupgéo especificadas na
legislacdo. (1994, p. 276).

5. O PRINCI'PNIO DA PROTECAO EM FACE DAS NORMAS DE
FLEXIBILIZACAO

Este é o ponto crucial de nosso trabalho. A trajetoria até aqui percorrida
leva-nos, indubitavelmente, a concluir que o Direito do Trabalho de hoje ndo é o
mesmo do seu nascimento e, também, do Brasil de Vargas. O Direito do Trabalho
desse inicio de século é um direito marcado por intensas mudancas nas relacdes de
trabalho, em consequéncia da revolugdo da informatica, pelo fenébmeno da

terceirizacao da producgéao e pela globalizacdo da economia.

Trilhando essa mesma linha de raciocinio, o Professor Arion Sayao

Romita, em artigo intitulado “o principio da prote¢cdo em xeque”, consigna:

O Direito do Trabalho do século XXI ndo € mais aquele que, durante
o Estado Novo (1937-1945), regulava as rela¢gdes individuais e coletivas de
trabalho em um Brasil de incipiente industrializacdo, submetido a um regime
politico caracterizado pelo autoritarismo e pelo corporativismo”.

Hoje, o Brasil é a oitava economia do mundo industrial,
encaminhando-se para a civilizacdo do conhecimento. O trabalhador
industrial tipico do modo de organizacéo fordista-taylorista transforma-se no
trabalhador do conhecimento e da informacédo. Por outro lado, o Brasil se
tornou um Estado democrético de direito (CF, art. 1°).
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E evidente que as mudancas ocorridas no mundo da economia, da
tecnologia e da politica deverdo refletir-se na legislacdo que regula as
relagbes individuais e coletivas de trabalho para adaptar-se as novas
realidades econdmicas e sociais. (Sintese Trabalhista, n° 56, junho/2002 —
Doutrina).

Pois bem! Nesse mundo cada vez mais globalizado, influenciado pela
tecnologia, no qual estamos inseridos e procuramos encontrar 0 NOSSO espaco,
como ficam as relacdes de trabalho e, sobretudo, os principios que, historica e
doutrinariamente, informam o Direito do Trabalho, mais precisamente o principio da
protecao.

O juslaboralista José Augusto Rodrigues Pinto, mediante artigo “O Direito
do Trabalho no limiar do século XXI”, afirma: “O Direito do Trabalho chega ao limiar
do século XXI pressionado pela necessidade de repensar seus proprios principios
historicos ..., até mesmo o da protecdo ao economicamente mais fraco” (Revista LTr,
ano 60, n°-8, agosto/1996, pp. 1029-1036).

Perguntamos: Serd que tal principio devera ser repensado, ou melhor,
podera?

O Professor Romita entende que sim. Diz ele no mesmo artigo

retromencionado:

A visdo conservadora e resistente as mudancas se esmera na
supervalorizagdo do principio de prote¢do, opondo-se a tendéncia
renovadora, pregoeira de ‘novidades’ como flexibilizacdo e no¢des afins.

(..

Caberia, entdo, a indagacao: a ser afastado o ‘principio da protecao’,
gue principios justificariam a autonomia cientifica do Direito do Trabalho? A
resposta é simples: o Direito do Trabalho, considerado como disciplina
juridica, assenta sobre um sé principio, o da liberdade de trabalho. E, no
caso do Direito do Trabalho vigente no Brasil, seria acrescentado o principio
da democracia.

(..

O Direito do Trabalho, como ramo do direito que é, ndo pode
‘proteger’ o empregado. Deve — isto sim — regular a relagéo de trabalho
para realizar o ideal de justica mediante a previsdo de garantias que
compensem a inicial desigualdade social e econdémica entre o0s
sujeitos darelacdo. (Destaque n0sso).

Em outro artigo (A flexibilizagcdo e os principios de Direito do Trabalho), de
forma ainda mais contundente, completa: “Fala-se em protecdo do trabalhador! O

principio de favor encontra-se nitidamente em declinio no mundo. Quem defende
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essa tese arcaica, ultrapassada, estda em descompasso com a realidade, com a

exigéncia econdmica do mundo em que vivemos” (1995, p.123).

Em que pese toda sapiéncia e prestigio do mestre Arion Saydo Romita,
nao podemos concordar com ele. Seus fundamentos sdo pertinentes, porém sua

conclusao, data venia, discordamos.

Como ele mesmo afirma, no jA mencionado artigo “o principio da protecdo
em xeque”, citando José Castan Tobefas, in La idea de justicia sociale, “a justica e o
direito devem perseguir solu¢des de equilibrio harménico (que se traduzira umas
vezes em proteger o trabalhador, mas outras vezes em prestar prote¢cdo a empresa)
e devem estar, sempre, a servico da coletividade, que tem preferéncia sobre o
interesse proprio dos individuos e dos grupos” (Sintese Trabalhista, n° 156,
junho/2002 — Doutrina).

Pensa, também dessa forma o Professor Juan Antonio Sagardoy
Bengoechea, da Universidade Complutense de Madri, que, ao participar do Forum
Internacional Sobre Flexibilizacdo no Direito do Trabalho, promovido pelo TST,

consignou:

A melhor forma de flexibilizacdo é aquela que equilibra interesses de
empresarios e de trabalhadores. Nela, o papel do Direito do Trabalho nédo é
o de proteger somente quem trabalha, mas sim o de proteger a empresa
como entidade que gera empregos, conciliando sua prosperidade a
satisfacdo dos interesses dos trabalhadores, incentivando a negociagédo
entre as partes e a paz social. (http://www.tst.gov.br/noticias - 08.04.2003)

E arremata: “Esta € a flexibilizacdo genuina, na qual os acordos coletivos

ocupam lugar proeminente” (ibdem).

Essa, atualmente, é a tonica do principio da protecdo, a coletividade,
depois de o Direito do Trabalho ter passado pelo processo histérico porque passou,
objeto de estudo no item 1. Portanto, visando a coletividade, proteger a empresa
pode sim significar proteger o trabalhador. Exemplo: abertura de novos postos de

trabalho.


http://www.tst.gov.br/not%C3%ADcias

41

Por isso, entendemos que, visando a coletividade, flexibilizar ndo divorcia

0 principio da protecao do Direito Trabalho.

N&o se trata, aqui, de “ideal de justica”, como supracitado pelo douto
Professor Romita, eis que ndo se pode falar em justica sem se levar em conta

“processo historico”. A esse respeito leciona Miguel Reale:

A dialética da justica é marcada por essa intencionalidade constante
no sentido da composicao harmonica dos valores, sendo esta concebida
sempre como momento de um processo cujas diretrizes assinalam os
distintos ciclos histéricos.

Cada época historica tem a sua imagem ou a sua idéia de justica,
dependente da escala de valores dominante nas respectivas sociedades,
mas nenhuma delas é toda a justica, assim como a mais justa das
sentengas néo exaure as virtualidades do justo.

(...)

A justica, em suma, somente pode ser compreendida plenamente
como concreta experiéncia histérica, isto €, como valor fundante do Direito
ao longo do processo dialdgico da historia. (1991, pp. 371-372)

A concepcéao de justica acompanha a sociedade ao longo dos tempos, diz

Miguel Reale, cuja autoridade para falar de tal tema € incontestavel.

Com efeito, 0 mundo mudou; o Brasil mudou, bem como os ideais de
cada individuo desde o nascimento do Direito do Trabalho e, por sua vez, o
significado de protecdo, em funcdo das mudancas ocorridas no seio da sociedade.
Frise-se, a concepc¢ao, porque o principio € o mesmo desde o surgimento do Direito
do Trabalho, eis que as diversas maneiras pelas quais ele pode ser aplicado € que

variam de acordo com as necessidades da sociedade, em cada época e lugar.

No entanto, da mesma forma como as mudangas ocorridas ndo levaram

ao fim da humanidade, assim também o principio da protecdo ndo sucumbiu.

Decerto que, a despeito da flexibilizac&o, o protecionismo laboral continua
em vigor. O que ocorre € que o principio da protecdo vai ganhando, no decorrer dos
tempos, diferentes configuracdes, ora efetivando-se pela via legislada, ora pela
negocial, segundo as interferéncias da sociedade no campo politico, econémico e
cultural, proprias de cada época e lugar. Esta maleabilidade, no entanto, ndo lhe

subtrai a esséncia que consiste em instrumentalizar a igualdade substancial e
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promover a paz social, mediante a valorizacdo do labor humano, garantindo o
minimo de dignidade para quem trabalha, o que deve ser colocado sempre acima

de qualquer interesse, quer politico, quer econdmico.

Ademais, com a palavra o Tribunal Superior do Trabalho, em brilhante

voto do Ministro Luciano de Castilho Pereira:

TURNO DE REVEZAMENTO. NAO ESTIPULACAO DE INTERVALOS
PARA DESCANSO. O procedimento da flexibilizacdo permite que se
discipline de forma diversa o contrato, possibilitando até mesmo a
derrogacdo de normas de ordem publica. Tal fendbmeno nao reflete
uma antinomia com o principio tutelar do Direito do Trabalho, ao
contrario, vem a reforca-lo, pois pode significar a continuidade do
emprego. Ao celebrar o acordo coletivo, os empregados puderam decidir
sobre a jornada de trabalho a ser fixada, considerando todas as vantagens
e desvantagens dai decorrentes. Assim, pode-se presumir que, de uma
forma global, a fixagdo do turno sem intervalos foi favoravel ao autor que,
aceitando tal condicdo, recebeu outros beneficios em contrapartida.
Recurso conhecido em parte e provido. (28 T. RR-173920/95, DJ 23/05/97)
— destaque nosso.

Seguindo essa linha de raciocinio, o Tribunal Superior do Trabalho, como
orgdo maximo da Justica do Trabalho, no cumprimento de sua funcao
uniformizadora da jurisprudéncia, vem aplicando a flexibilizacdo as condi¢cdes de
trabalho, atendo-se, principalmente, a dois aspectos: a limitacdo aos direitos
indisponiveis dos trabalhadores e a obrigatoriedade de participacdo da entidade de

classe nas negociacdes que envolvam qualquer tipo de flexibilizacao.

6. O PRINCIPIO DA PROTECAO E A FLEXIBILIZACAO SEGUNDO O
TST

S&o inumeros os julgados do TST tratando sobre a flexibilizacdo, os quais
vao desde a remuneragédo, jornada de trabalho, contratagcéo, tempo de duracdo do
contrato, dispensa do trabalhador e outros.

Nos propomos a apresentar aqueles pontos que sdo mais comuns e (ou)
elucidativos, dentre os, aproximadamente, 200 acordaos consultados, cujas ementas

gue reputamos mais esclarecedoras encontram-se aqui transcritas.
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Destacamos 0s seguintes temas:

6.1 PISO SALARIAL DIFERENCIADO — MENORES DE 18 ANOS

PISO SALARIAL - MENORES DE DEZOITO ANOS. O presente feito ndo
cuida de um fato gerador de dissidio individual, em que um empregador nao
tenha observado a proibicdo de diferenca salarial por motivo de idade,
contida no inciso XXX, do artigo 7°, da Constituicdo da Republica, mas de
uma norma elaborada, em patamar de igualdade, pelas entidades sindicais
de empregados e de empregadores, considerando seus interesses e as
peculiaridades de suas atividades. Por outro lado, a Carta Magna também
agasalha principios outros, tais como o da autonomia privada coletiva
e da flexibilizacdo (art. 7°, VI), que ampliaram a liberdade de
negociacdo das representacfes sindicais, permitindo que elas assim
acordem, considerando os interesses da categoria e 0 momento sécio-
econdmico. Devido ao crescente aumento do desemprego, 0s segmentos
econdmicos e profissionais vém se movimentando para buscar alternativas
capazes de incentivar a criacdo de novas oportunidades de trabalho. Na
hipotese, é evidente que a condigcdo estimula a contratagdo de menores de
dezoito anos, ao contrario da igualdade de salarios que, longe de beneficia-
los, aumenta as dificuldades para esses empregados conseguirem
colocacdo em um mercado de trabalho cada dia mais competitivo. Tratando-
se de piso salarial, matéria totalmente restrita ao ambito das negociacdes
coletivas, os principios supra-expendidos ganham, ainda, maior relevancia
para ampararem o pactuado. (Proc. TST-SDC ROAA-751930/01, rel. Min.
Ronaldo Leal, DJ 03/05/02) — destague nosso.

A flexibilizagcdo aqui permitida, proveniente de norma coletiva, deu-se
objetivando a ampliacdo do mercado de trabalho. Palavras do Ministro Francisco

Fausto, presidente do TST, a época.

“Devido ao crescente aumento do desemprego, 0Ss segmentos
econbmicos e profissionais vém se movimentando para buscar alternativas capazes
de incentivar a criagdo de novas oportunidades de trabalho”
(http://www.tst.gov.br/noticias - 16.04.02), consignou o relator, Min. Ronaldo Leal,

acrescentando: “Na hipotese, é evidente que a condicao estimula a contratacdo de
menores de 18 anos, ao contrario da igualdade de salarios que, longe de beneficia-
los, aumenta as dificuldades para esses empregados conseguirem colocagdo em um

mercado de trabalho cada dia mais competitivo” (ibdem).

Em sede de declaratérios, ainda no tocante a esse processo, a SDC

assim ementou a sua decisao:


http://www.tst.gov.br/not%C3%ADcias
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EMBARGOS DE DECLARACAO ACOLHIDOS PARA
ESCLARECIMENTOS - PISO SALARIAL - MENORES DE DEZOITO
ANOS. O convencionado nao afronta principios ou dispositivos da Carta
Magna, mas sim encontra-se amparado tanto pelos preceitos constitucionais
da flexibilizacdo e da autonomia coletiva, quanto pelo posicionamento
adotado pela Constituicdo Federal de 1988, que privilegia a negociacao
coletiva, transformando-a em pressuposto para ajuizamento de dissidio
coletivo, postura que tem por escopo valorizar a atuacdo dos segmentos
econdmicos e profissionais na elaboracdo das normas que regerdo as
respectivas relagfes, cuja dindmica torna impossivel ao Poder Legislativo
editar leis que atendam a multiplicidade das situagfes dela decorrentes.
Embargos declaratérios acolhidos apenas para prestar esclarecimentos.
(Proc. TST-SDC ED-ROAA-751930/01, rel. Min. Ronaldo Leal, DJ 25/04/03).

6.2 AUMENTO REAL ESPONTANEO — ANTECIPACAO COMPENSAVEL

FLEXIBILIZAGAO. ALTERAGCAO CONTRATUAL. AUMENTO REAL
CONVERTIDO EM ANTECIPACAO SALARIAL COMPENSAVEL.
SINDICATO. PARTICIPACAO. Salvo negociacdo coletiva e, pois, com a
participagdo e concordancia do sindicato, ndo € valida a conversao de
aumento real concedido espontaneamente pelo empregador em ulterior
antecipacdo compenséavel, pois o aumento incorpora-se ao salario do
empregado e a lei veda alteracdo unilateral do contrato de trabalho em
prejuizo do empregado. A flexibilizacao salarial, conquanto viavel, tem limite
na lei e na Constituicdo Federal. Incidéncia da Sumula 333 do TST.
Embargos ndo conhecidos. (Proc. TST-SDI-1 E-RR-481826/98.3, rel. Min.
Jodo Oreste Dalazen, DJ 03/10/03).

EMBARGOS. AUMENTO REAL CONCEDIDO. COMPENSACAO
POSTERIOR. ACORDO. ANUENCIA SINDICAL. NECESSIDADE. Por se
tratar de aumento real que se incorpora ao contrato de trabalho para todos
os efeitos, essa condicdo sO pode ser alterada por meio de situacdes
excepcionais, como a participacdo do Sindicato de classe, nos termos do
art. 7°, inciso VI, da Constituicdo da Republica. Se a entidade de classe nao
esta presente, torna-se invdlida a alteracdo pactuada e ndo vinga a
alegacdo que, apo6s ter sido comunicada, a sua auséncia implicou em
concordancia téacita. Incidéncia da Sumula n° 333/TST (Orientacdo
Jurisprudencial n® 325 da Corte). Embargos nao conhecidos. (Proc. TST-
SDI-1 E-RR-731541/01.8, rel. Min. Carlos Alberto Reis de Paula, DJ
23/04/04).

Quando a flexibilizac&o referente a esse tema € trazida ao crivo do TST,
geralmente ele reconhece a validade da clausula, conforme acordado (ACT) ou
convencionado (CCT). O ndo reconhecimento de tal clausula fica restrito a nao

observancia da participagéo sindical, conforme acima se constata.
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6.3 INTERVALO INTRAJORNADA — REPOUSO E ALIMENTACAO

6.3.1 SUPRESSAO TOTAL OU PARCIAL

Quando a flexibilizacdo alcanca os direitos trabalhistas indisponiveis
(higiene, saude e seguranca), o TST ndo tem permitido, mesmo que o sindicato
tenha participado, haja vista tais direitos ndo se colocarem na 6rbita de negociacao.

Sao exemplos as seguintes ementas:

PETROQUIMICOS - INTERVALO INTRAJORNADA LEI N° 5.811/72 E
ACORDOS COLETIVOS DE TRABALHO - FLEXIBILIZACAO -
NEGOCIACAO COLETIVA IMPOSSIBILIDADE GARANTIA
EXPRESSAMENTE ASSEGURADA POR LEI .

| - Segundo o artigo 444 da CLT, "As relagbes contratuais de trabalho
podem ser objeto de livre estipulacdo das partes interessadas em tudo
quanto ndo contravenha as disposices de protecdo ao trabalho, aos
contratos coletivos que lhes sejam aplicaveis e as decis6es das autoridades
competentes". O principio da autonomia da vontade, no &mbito do Direito do
Trabalho, sofre severas limitacbes, mediante a fixacdo, pela lei, de
condicbes minimas de trabalho, cuja derrogabilidade, em prejuizo do
empregado, ndo é possivel, ante o carater de ordem publica de que se
revestem.

Il- E bem verdade que, com o advento da Constituicio Federal de 1988,
verifica-se ter o legislador patrio adotado, de forma restrita, o principio da
flexibilizacdo nas relagbes de trabalho, que, segundo a cétedra do douto
ARNALDO SUSSEKIND (em Instituicdes de Direito do Trabalho, 152 edi¢&o
- Sado Paulo: LTr, 1995, p. 204/205), "tem por objetivo conciliar a fonte
autbnoma” - lei - "com a heterbnoma" — acordo ou convengdo coletiva -
"tendo por alvo a salde da empresa e a continuidade do emprego”,
mediante a abertura de "uma fenda no principio da inderrogabilidade das
normas de ordem publica". Analisando-se o texto constitucional em vigor,
constata-se ter o legislador permitido aos interlocutores sociais, mediante
negociacgao coletiva, flexibilizar a rigidez de exigibilidade e renunciabilidade
de alguns dos direitos sociais dos trabalhadores urbanos e rurais.

Ill- Essa autorizagdo, entretanto, ndo € ampla e irrestrita, de modo a permitir
a reducdo de direitos expressamente assegurados pela lei, como na
espécie, em que o intervalo intrajornada ndo concedido a categoria dos
petroguimicos deve ser remunerado em dobro, nos termos do artigo 3°, I,
da Lei n°® 5.811/72. Recurso de embargos ndo conhecido. (TST-SDI-1 E-
RR-764185/01.0, rel. Min. Moura Franca, DJ 29/08/03)

ACAO ANULATORIA. INTERVALO INTRAJORNADA. REDUGAO.
FLEXIBILIZACAO. CONVENCAO COLETIVA DE TRABALHO.

1. Acdo Anulatéria ajuizada pelo Ministério Publico impugnando clausula de
convencao coletiva de trabalho. 2. O intervalo minimo intrajornada constitui
medida de higiene, salde e seguranga do empregado, ndo apenas
garantida por norma legal imperativa (CLT, art. 71), como também tutelada
constitucionalmente (art. 7°, inc. XXl da CF/88). Comando de ordem
publica, é inderrogavel pelas partes e infenso mesmo a negociagao coletiva:
o limite minimo de uma hora para repouso e/ou refeicdo somente pode ser
reduzido por ato do Ministro do Trabalho (CLT, art. 71, § 3°).
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3. O acordo coletivo de trabalho e a convencdo coletiva de trabalho,
igualmente garantidos pela Constituicdo Federal como fontes formais do
Direito do Trabalho, ndo se prestam a validar, a pretexto de flexibilizac&o, a
supressdo ou a diminuicdo de direitos trabalhistas indisponiveis. A
flexibilizacdo das condicdes de trabalho apenas pode ter lugar em matéria
de salario e de jornada de labor, ainda assim desde que isso importe em
contrapartida em favor da categoria profissional.

4. Invalida a clausula de convencao coletiva de trabalho que autoriza a
reducdo para |5 minutos do intervalo minimo intrajornada para
empregados motoristas submetidos a trabalho continuo superior a
seis horas.

5. Recurso Ordinario interposto pelo Sindicato patronal a que se nega
provimento. (SDC RO-AA-81984/2003-900-07-00.8, rel. Min. Jodo Oreste
Dalazen, DJ 10/10/03)

Tal entendimento, hoje, compde o Enunciado 333/TST, haja vista a
recente edicdo da Orientagdo Jurisprudencial n® 342 da SDI-1, que consignha: “E
invalida clausula de acordo ou convencao coletiva de trabalho contemplando a
supressédo ou reducédo do intervalo intrajornada porque este constitui medida de
higiene, saude e seguranca do trabalho, garantido por norma de ordem publica (art.
71 da CLT e art. 7°, XXII, da CF/1988), infenso a negociacéo coletiva.”

6.3.2 DILATACAO

Diferentemente da supressdo, a SDI-1 tem permitido a dilatacdo do

intervalo intrajornada, em que pese algumas Turmas divergirem.

VIOLACAO DO ART. 896 DA CLT. INTERVALO INTRAJORNADA.
PERIODO SUPERIOR AO LIMITE LEGAL DE DUAS HORAS. VALIDADE.
Os intervalos intrajornadas tém como limite méaximo o periodo de duas
horas, nos termos a que alude o art. 71, caput, da Consolidacdo das Leis do
Trabalho, norma de ordem publica e que cuida de higiene e seguranga do
trabalho, razdo por que ndo pode ser ignorada pelo empregador nem ser
afastada por meio de ato unilateral empresario ou mediante ajuste tacito. Tal
limitacdo, no entanto, pode ser afastada por acordo coletivo ou ajuste
escrito entre empregado e empregador, nos termos da jurisprudéncia
dominante nesta Corte Superior. Logo, existindo acordo escrito ou
convencao coletiva a autorizar intervalo intrajornada superior ao limite de
duas horas, fixado no art. 71 da CLT, a condena¢éo ao pagamento de horas
extraordinarias, em relacéo a tal periodo, viola o aludido preceito. A norma
consolidada é clara ao prever a possibilidade de concesséo de intervalo
superior ao limite de duas horas, desde que respaldada pela existéncia de
acordo ou convencéo coletiva. A previsédo de intervalo superior ao disposto
no art. 71 da CLT, inserta no contrato de trabalho escrito e liviemente
avencgada entre as partes, preenche o requisito legal para a extensdo do
intervalo intrajornada. Recurso de embargos conhecido por violagdo ao art.
896 da CLT. (SDI-1 E-RR-553400/99, rel. Min. Lélio Bentes Corréa, DJ
04/06/04)
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6.4 ESTABILIDADE AO TRABALHADOR ACIDENTADO

Este € outro tema que os O6rgaos do TST tém entendido como garantia

fundamental.

ESTABILIDADE DO ACIDENTADO - ART. 118 DA LEI N° 8.213/91 -
REDUCAO DO PERIODO DE ESTABILIDADE POR MEIO DE NORMA
COLETIVA - O fato de a norma coletiva dispor de forma menos benéfica
gue a regra insculpida no artigo 118 da Lei n° 8.213/91 é capaz de justificar
a sua exclusdo do ajuste celebrado entre as partes. Com efeito, por se tratar
de norma cogente (de ordem publica), que disciplina o periodo necessario
(doze meses) a recuperacao da saude do empregado acidentado, ndo ha
como se concluir pela validade de transacdo que reduza a mencionada
garantia. A Constituicdo Federal de 1988 admite a flexibilizag&o do saléario e
da jornada dos trabalhadores, desde que garantida a manifestacdo desses
por intermédio de assembléia devidamente convocada. Todavia, em se
tratando de normas relacionadas a medicina e seguranca do trabalho, estao
fora da esfera negocial dos sindicatos, por serem de ordem publica,
inderrogaveis pela vontade das partes e revestirem-se de carater imperativo
para a protecdo do hipossuficiente, em oposi¢do ao principio da autonomia.
Recurso Ordinario provido. (SDC-RODC-788990/01, rel. Min. Rider
Nogueira de Brito, DJ 01/03/02).

ESTABILIDADE DO ACIDENTADO - ACORDO COLETIVO DE
TRABALHO - RESTRICAO A PROTECAO MINIMA LEGAL -
IMPOSSIBILIDADE - VIOLAGAO DO ART. 118 DA LEI N° 8213/91 -
ORIENTACAO JURISPRUDENCIAL N° 31 DA SDC DO TST. Clausula que
condiciona o direito de garantia de emprego ao empregado acidentado,
apos a data em que for atestada a sua recuperagéo pelos servigos médicos
do INSS, desde que preenchidos os requisitos da existéncia de condi¢cdes
inseguras e de acidente de trabalho, a exclusivo critério da empresa, €
ilegal, porque restritiva de direito minimo assegurado por lei e porque
contraria as normas de protecdo a seguranca e saude. Essa € a orientacédo
da Corte: "Né&o é possivel a prevaléncia de acordo sobre legislacao
vigente, quando ele € menos benéfico do que a prépria lei, porquanto o
carater imperativo dessa Ultima restringe o campo de atuagdo da
vontade das partes" (Orientacdo Jurisprudencial n°® 31 da SDC).
Recurso ordinario ndo provido. (SDC-ROAA-753475/01, rel. Min. Milton de
Moura Francga, DJ 08/11/02) - Grifo Nosso.

6.5 ESTABILIDADE A GESTANTE

No tocante a esse tema a jurisprudéncia deve ser analisada sob dois
enfoques: antes da revisdo da Orientacdo Jurisprudencial 88 da SDI-1, quando
constava a frase “salvo previsdo contraria em norma coletiva”, e depois da revisao,

quando tal frase foi suprimida.
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Antes da revisdo o TST julgava da seguinte maneira:

EMBARGOS - ESTABILIDADE PROVISORIA GESTANTE - NORMA
COLETIVA - DESCUMPRIMENTO.

1) O acérdéo regional diverge da Orientacdo Jurisprudencial n°® 88 da SBDI-
1, que dispde: "GESTANTE. ESTABILIDADE PROVISORIA. O
desconhecimento do estado gravidico pelo empregador, salvo previsdo
contraria em norma coletiva, ndo afasta o direito ao pagamento da
indenizacao decorrente da estabilidade (art. 10, II, "B", ADCT)."

2) Em processo de negociacdo coletiva, as partes envolvidas fazem
concessfes mutuas para chegar a situagdo de consenso, cedendo em
determinado ponto para auferir beneficios em outro, de forma que, ao final,
estejam satisfeitas com o resultado obtido. Dessa forma, ocorrendo
negociagcdo coletiva em torno da garantia de emprego - gestante, entre
outras clausulas, deve ser observado o instrumento normativo, sob pena de
desrespeito ao preceito insculpido no art. 7°, XXVI, da Carta Magna, que
assegura o reconhecimento das convencdes e acordos coletivos de
trabalho. Embargos néo conhecidos. (SDI-1 E-RR-535290/99, rel. Min.
Maria Cristina Peduzzi, DJ 21/06/02)

Contudo, mesmo julgando conforme ementa acima, isso ndo significava
que a norma coletiva pudesse dispor de forma menos benéfica que a regra prevista
no artigo 10, I, “b”, da Lei Maior, sendo vejamos:

DISSIDIO COLETIVO - ESTABILIDADE DA GESTANTE - ARTIGO 10,
INCISO 1, ALINEA "B", DO ATO DAS DISPOSICOES
CONSTITUCIONAIS TRANSITORIAS. O fato de a norma coletiva dispor de
forma menos benéfica que a regra insculpida no artigo 10, inciso Il, alinea b
, da Constituicdo Federal de 1988 ¢é capaz de justificar a sua excluséo do
ajuste celebrado entre as partes. Com efeito, por se tratar de norma cogente
e de carater eminentemente social, que visa a protecdo da maternidade e
do nascituro, ndo ha como se concluir pela validade de transacdo que
reduza a mencionada garantia. A Constituicdo Federal de 1988 admite a
flexibilizacdo do salario e da jornada dos trabalhadores, desde que
garantida a manifestacdo desses por intermédio de assembléia
devidamente convocada. Todavia, em se tratando de normas relacionadas a
protecdo da maternidade (e do nascituro), estdo fora da esfera negocial dos
sindicatos, por serem de ordem publica, inderrogaveis pela vontade das
partes e revestirem-se de carater imperativo para a prote¢cdo do
hipossuficiente, em oposi¢do ao principio da autonomia. Recurso Ordinario
conhecido e provido. (SDC RODC-796714/01, rel. Min. Rider Nogueira de
Brito, DJ 07/06/02)

Hoje, a Orientacdo Jurisprudencial 88 ndo permite mais que norma
coletiva preveja qualquer tipo de afastamento da indenizacdo decorrente da
estabilidade da gestante. E essa a diccdo da Orientacdo Jurisprudencial: “O
desconhecimento do estado gravidico pelo empregador, ndo afasta o direito ao

pagamento da indenizacédo decorrente da estabilidade (art. 10, Il, “b”, ADCT).”
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AGRAVO DE INSTRUMENTO. PROCEDIMENTO SUMARISSIMO.
ESTABILIDADE DA GESTANTE. 1. Prevé o artigo 10, inciso Il, b, do ADCT
o direito da gestante a estabilidade proviséria no emprego, demarcando-o
desde a data da confirmacé&o da gravidez até 5 (cinco) meses apos o parto.
Deste comando constitucional, ndo ha como admitir a interpretacédo
restritiva, que permite a fomentacdo do entendimento no sentido de que o
ndo-cumprimento de prazo fixado em norma coletiva a respeito da
obrigatoriedade de comunicacdo ao empregador do estado gravidico seria
fator impeditivo ao direito & estabilidade proviséria, ou, pelo menos, de
reducdo do periodo estabilitario. Em verdade, a construcéo jurisprudencial
no sentido de a demora da gestante em comunicar 0 seu estado ao
empregador, em face do estabelecido em norma coletiva, provocar prejuizos
a gestante decorreu do entusiasmo de privilegiar as convengdes e acordos
coletivos de trabalho, como forma de respeitar o entabulado entre as partes.
Com este raciocinio, colocou-se a margem da discusséo fator nuclear ao
intuito do constituinte, visto revestir-se a estabilidade assegurada no Texto
Constitucional de carater duplice, pois ndo sé tem a finalidade de
resguardar o direito da trabalhadora, mas, precipuamente, proteger o
nascituro. 2. Nao caracterizada ofensa ao artigo 10, inciso I, b, do ADCT,
nega-se provimento ao agravo. (12 T. Al-RR-14224/2002-900-04-00.0, rel.
Min. Emmanoel Pereira, DJ 17/09/04)

Frise-se que tal decisdo foi confirmada pelo Pleno do TST, em grau de
Incidente de Uniformizacdo de Jurisprudéncia, ensejando a alteracdo da Orientacao

jurisprudencial.

6.6 HORAS IN ITINERE

Quanto a este tema o TST € unissono no tocante a prestigiar o principio
da autonomia da negociagao coletiva, no sentido de ndo considerar como extra o

tempo despendido no deslocamento do trabalhador ao servico. Eis alguns julgados:

HORAS "IN ITINERE" - ACORDO COLETIVO DE TRABALHO. O direito as
horas in itinere decorria de uma construcdo jurisprudencial nascida da
interpretacdo do art. 4° da CLT, inexistindo, a época da celebragcdo das
normas coletivas em discussdo, p revisdo legal para a concessdo dessa
vantagem. Desse modo, ndo ha falar em conflito da norma convencional
com a lei e tampouco 6bice a negociagdo coletiva. Nos termos do art. 7°,
XXVI, da Carta Magna de 1988, que prestigiou 0 acordo entre as partes,
deve ser considerada valida a clausula coletiva que limitou o pagamento de
horas "in itinere" ao tempo que excedesse aos 90 (noventa) minutos.
Recurso conhecido e provido. (22 Turma RR-540553/99, rel. Min. Luciano de
Castilho Pereira, DJ 21/11/03)

EMBARGOS DO RECLAMANTE HORAS IN ITINERE -
ACORDO/CONVENCAO COLETIVA DE TRABALHO ESTABELECENDO
COMO IN ITINERE APENAS AS HORAS SUPERIORES A NOVENTA
MINUTOS DIARIOS — VALIDADE. A Constituicdo Federal, além de
reconhecer, expressamente, em seu artigo 7°, inciso XIV, as convencgdes e
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acordos coletivos de trabalho, dispbe, no § 2° do artigo 114, que as
categorias dissidentes sé podem buscar a prestagéo jurisdicional do Estado,
apoés a tentativa de negociacdo coletiva. Verifica-se, deste modo, que a
atual Carta Magna quis privilegiar a negociacdo coletiva, incentivando o
entendimento direto das categorias, independente da intervencdo do
Estado. E como reforco a negociacdo coletiva, a Constituicdo Federal
passou a admitir a flexibilizacdo das normas laborais mediante acordo ou
convencao coletiva de trabalho, tornando viavel a reducdo dos salérios, a
diminuicdo da jornada de trabalho e a adocdo de turnos de revezamento
superiores a seis horas, conforme se vé nos incisos VI, Xlll e X1V, do seu
artigo 7°. E, portanto, viavel considerar como in itinere apenas as horas
superiores a noventa minutos diarios. Embargos ndo conhecidos. (SDI-1 E-
RR-462913/98, rel. Min. Rider Nogueira de Brito, DJ 27/10/00)

6.7 MINUTOS QUE SUCEDEM E ANTECEDEM A JORNADA DE TRABALHO -
CARTAO DE PONTO

O TST tem permitido a flexibilizacdo, neste aspecto, mesmo em periodo
diverso daquele estabelecido pela OJ n° 23 da SDI-1, ao entendimento de que 0s
minutos anteriores e posteriores a jornada de trabalho, utilizados na marcacdo do

cartdo de ponto, ndo sdo considerados como extraordinarios.

DISPENSA DE MARCACAO DE PONTO. N4o se trata de ndo observagéo
do art. 74, § 2° da CLT, mas de norma elaborada em um patamar de
igualdade, pelas entidades profissional e patronal, pelos principios da
autonomia privada e coletiva e o da flexibilizagédo, agasalhados pela Carta
Magna (art. 7°, V e Xll), que permitem a elas assim acordarem,
considerando os seus interesses e as peculiaridades de suas atividades.
Confirma-se que é a autocomposicao, e ndo outra, a forma ideal de solver
as questbes trabalhistas. Uma efetiva disposicédo para o dialogo tem, por
isso mesmo, boas chances de conduzir ao sucesso. Esta, com certeza, foi a
intencé@o do legislador ao introduzir na Constituicdo Federal a possibilidade
da reducao salarial, caso previsto em convencdo ou acordo coletivo (art. 7°,
inciso VI, da CF). (SDC RO-DC-58728/02, rel. Min. Carlos Alberto, DJ
30/05/03)

ACORDOS E CONVENCOES COLETIVAS DE TRABALHO PREVISAO
DA ADOCAO DA SEMANA ESPANHOLA E DE TOLERANCIA DE
QUINZE MI- NUTOS PARA A MARCACAO DE PONTO, SEM O
PAGAMENTO DE HORAS EXTRAS - A Constituicdo Federal, além de
reconhecer, e X pressamente, em seu artigo 7°, inciso X1V, as convencdes e
acordos coletivos de trabalho, dispde, no 8 2° do artigo 114, que as
categorias dissidentes s6 podem buscar a prestacdo jurisdicional do Estado,
apos a tentativa de negoci a ¢éo coletiva. Verifica-se, deste modo, que a
atual Carta Magna quis privilegiar a negociacdo coletiva, incentivando o
entendimento direto das categorias, independente da intervencdo do
Estado. E como reforco a negociacdo coletiva, a Constituicdo Federal
passou a admitir a flexibilizagcdo das normas laborais mediante acordo ou
convencao coletiva de trabalho, tornando viavel a reducé@o dos salarios, a
diminuigdo da jornada de trabalho e a adocdo de turnos de revezamento
superiores a seis horas, conforme se vé nos incisos VI, Xlll e X1V, do seu
artigo 7°. E, portanto, viavel o estabelecimento do regime de compensacio
conhecido como semana espanhola , bem como a previsao de tolerancia de
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quinze minutos antes ou apos a jornada de trabalho para a marcacédo de
ponto, sem o pagamento de horas extras. (52 T. RR-536710/99.2, rel. Min.
Rider Nogueira de Brito, DJ 29/08/03)

HORAS EXTRAS MINUTO A MINUTO LIMITACAO CONVENCAO
COLETIVA Ocorrendo negociacéo coletiva fixando em 20 minutos o prazo
de toleréncia para a marcagdo de ponto, deve ser observado o instrumento
normativo. O art. 7°, XXVI, da Carta Magna assegura o reconhecimento das
convencgdes e dos acordos coletivos de trabalho. (32 T. RR-28917/02, rel.
Min. Maria Cristina Peduzzi, DJ 19/12/02)

Comentando a respeito de sua decisdo, no processo RR-28.917/02,

aresto acima transcrito, a Ministra Maria Cristina Peduzzi, consignou:

Apesar da jurisprudéncia do TST, ocorrendo negociacdo coletiva
fixando em vinte minutos o prazo maximo de tolerancia para a marcacgao de
ponto, deve ser observado o instrumento normativo. A clausula para excluir
do cdOmputo das horas extras os vinte minutos a cada batida do cartéo de
ponto constou de convencbes coletivas firmadas entre Sindicato dos
Trabalhadores nas Industrias de Calcados de Dois Irmaos e Morro Reuter e
o Sindicato das Industrias de Calcados de Dois Irm&os.

Em processo de negociacdo coletiva, as partes envolvidas fazem
concessdes mutuas, objetivando chegar a situacdo de consenso, cedendo
em determinado ponto para auferir beneficios em outro, de forma que, ao
final, estejam satisfeitas com o] resultado obtido.
(http://www.tst.gov.br/naoticias - 17.12.03)

6.8 COMPENSACAO DA JORNADA DE TRABALHO

Seguindo os comandos constitucionais e consolidados, € permitida a
flexibilizacdo também neste particular, inclusive mediante acordo individual entre as
partes, desde que escrito e que ndo haja norma coletiva em sentido contrario. E o
que prevé a Orientacao Jurisprudencial n° 182 da SDI-1: “Compensacao de jornada.
Acordo individual. Validade. E valido o acordo individual para compensacédo de

horas, salvo se houver norma coletiva em sentido contrario”.

Citem-se os seguintes precedentes:

VALIDADE DO ACORDO INDIVIDUAL DE COMPENSACAO DA
JORNADA APOS O ADVENTO DA CONSTITUICAO ATUAL. Este
Tribunal, mediante a Orientacdo Jurisprudencial n°® 182 da SBDI1, ja
sedimentou entendimento segundo o qual é valido o acordo individual para
compensagdo de horas, salvo se houver norma coletiva em posicao
contraria. (SDI-1 E-RR-92993/93, rel. Min. Ronaldo Lopes Leal, DJ
08/06/01)


http://www.tst.gov.br/not%C3%ADcias
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COMPENSACAO DE JORNADA - ACORDO INDIVIDUAL - VALIDADE. E
valido o acordo individual para compensacdo de horas, salvo se houver norma
coletiva em sentido contrario. Recurso de embargos parcialmente provido para
excluir da condenacdo as horas extras, assim consideradas aquelas prestadas no
regime de compensagdo. (SDI-1 E-RR-194186/95, rel. Min. Milton Moura Franga,
DJ 27/10/00)

6.9 TURNOS ININTERRUPTOS DE REVEZAMENTO

Quanto a esse ponto, a jurisprudéncia do TST ndo é uniforme, uma vez
que a SDI, bem como as Turmas divergem entre si. Umas consideram validos os
acordos coletivos que promovem regimes alternativos aos turnos ininterruptos de
revezamento e, até mesmo, a reducdo do percentual pago pelo servigo
extraordindrio, outras invalidam tais acordos, a despeito da OJ n°® 169 da SDI-1, que
consigna: “Turno ininterrupto de revezamento. Fixacdo de jornada de trabalho
mediante negociacao coletiva. Validade. Quando ha na empresa o sistema de turno

ininterrupto de revezamento, é valida a fixacdo de jornada superior a seis horas

mediante a negociacéo coletiva”.

Objetivando resolver esse impasse, o Ministro Vantuil Abdala, Presidente
do Tribunal, suscitou Incidente de Uniformizacdo de Jurisprudéncia, (IUJ-ERR-
632094/00, rel. Min. Carlos Alberto Reis de Paula) para que o Pleno examine a

manutencao ou cancelamento da aludida Orientac&o Jurisprudencial.

6.10 ADICIONAL DE PERICULOSIDADE — NORMA COLETIVA — REDUCAO -
VALIDADE

N&o gera mais nenhuma discussdo questdo referente a validade de
norma coletiva que cuida da redugéao do percentual do adicional de periculosidade,
pois a Orientag&o Jurisprudencial n® 258 veio sepultar qualquer duvida.

ADICIONAL DE PERICULOSIDADE. PAGAMENTO PROPORCIONAL.
PREVISAO EM NORMA COLETIVA. A Subsecéo de Dissidios Individuais |
deste Tribunal ja pacificou a questdo com a edicdo da Orientacao
Jurisprudencial n® 258, segundo a qual a fixacdo do adicional de
periculosidade, em percentual inferior ao legal e proporcional ao tempo de
exposicdo ao risco, deve ser respeitada, desde que pactuada em acordos
ou convencdes coletivos de trabalho (art. 7°, inciso XXVI, da Constituicdo
Federal/1988). Recurso conhecido em parte e provido. (22 T RR-632067/00,
rel. Min. Luciano de Castilho Pereira, DJ 13/08/04)
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ADICIONAL DE PERICULOSIDADE. PROPORCIONALIDADE. ACORDO
COLETIVO DE TRABALHO. VALIDADE. 1. A Constituicdo da Republica, a
par de assegurar condicdes minimas de trabalho, protege as convencdes e
acordos coletivos de trabalho, especialmente permitindo a negociacdo
coletiva para reduzir salarios e fixar jornada de trabalho. Enseja, assim, uma
relativa flexibilizacdo de tais clausulas do contrato de trabalho, privilegiando,
no particular, a desejavel autonomia privada coletiva do Sindicato. 2. A
jurisprudéncia dominante do TST, consubstanciada no Precedente n°258 da
SBDI1, considera que a Justica do Trabalho ndo pode exacerbar o
intervencionismo estatal na relacdo de emprego, revelando-se mais realista
gue a Constituicao da Republica e que os préprios interlocutores sociais,que
decerto tém razdes sérias quando ultimam, com éxito, uma negociacao
coletiva. 3. E valida, & luz do art. 896 da CLT, clausula de acordo coletivo de
trabalho estipulando adicional de periculosidade proporcional ao tempo de
exposicdo ao risco. 4. Embargos conhecidos, por violacdo aos artigos 896
da CLT e 7°, inciso XXVI, da Constituicdo Federal, e providos para, nos
termos do artigo 143do RITST, julgar improcedente o pedido principal
relativo ao pagamento de adicional de periculosidade integral (SDI-1 E-RR-
655246/00, rel. Min. Jo&o Oreste Dalazen, DJ 14/03/03)



54

CONSIDERACOES FINAIS

Vimos que, historicamente, o Direito do Trabalho surgiu rompendo o mito
da igualdade entre as partes numa relacéo contratual, eis que na origem as relacdes
de trabalho eram regidas pelas normas de Direito Civil, que as contemplavam sob a
forma de prestacdo de servicos e tinham como pressuposto basico a liberdade de

contratar e a igualdade entre as partes contratantes.

Esse ideal liberal, fruto da revolucao francesa permitiu que, a época da
revolucdo industrial, se realizasse uma exploracdo do homem pelo proprio homem

sem precedentes.

Dessa forma, ficou patente para o mundo que a liberdade das partes para
contratar o trabalho, bem como a igualdade entre si, em nome da qual se pregava o
abstencionismo do Estado Liberal, eram uma farsa que servia a propositos espurios,
forjando-se, assim, as primeiras leis protetivas do trabalho e a prépria evolucédo do
Estado, que passou a intervir em prol do social. Hoje o que chamariamos de Estado

Democratico de Direito.

Assim nasceu o Direito do Trabalho, com o destino de “proteger’ o
trabalhador da forca avassaladora e impiedosa do capital, rompendo o cordéo
umbilical que o unia ao Direito Civil. Foi, dessa forma, em nome do principio da
protecdo, estabelecida uma desigualdade juridica para compensar uma

desigualdade econbémica.

Por isso é que o principio da protecdo continua atualissimo, plenamente
de acordo com a Carta Magna de 1988, que coloca como um de seus objetivos
principais a promog¢ao nao apenas da igualdade formal — perante a lei — mas
também da igualdade substancial — de fato.

Logo, pode-se dizer, considerando-se que a igualdade de fato sé se
realiza quando se trata desigualmente os desiguais, na medida de sua
desigualdade, que o principio da protecdo do Direito do Trabalho encontra

fundamento no proprio artigo 5°, inciso |, da Constituicao Federal.
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No entanto, no contexto atual, onde reina o evento da globalizac&o
econdmica e do neoliberalismo que colocou em curso importantes transformagdes
no mundo juridico, haja vista que até a soberania estatal comeca a ser repensada,
surge a seguinte questao: O principio da protecao devera ser repensado? Ou melhor
poderd por causa da globalizacao/flexibilizacdo?

Se por um lado, remontamos a origem do Direito do Trabalho para
entendermos a sua génese dentro das circunstancias histéricas, sociais, econémicas
e politicas que engendraram, por outro, temos, sim, de encara-lo a luz da atualidade,

fazendo o necessario contraponto com a realidade que hoje lhe é subjacente.

O principio da protecdo ndo possui carater contingente, emergente, de um
determinado momento historico e a ele circunscrito. Assim leciona Pla Rodrigues se
referindo a tal principio: “deriva da propria natureza do Direito do Trabalho, que se
mantém idéntica através do tempo e do espaco” (1994, p. 28). As diversas maneiras
pelas quais ele pode ser aplicado é que variam de acordo com as necessidades de

cada época e lugar.

N&ao se pode dizer que, com a flexibilizacdo, o principio da protecéo, que
se materializa na aplicacdo dos principios da norma mais favoravel, da condicéo
mais benéfica e in dubio pro operario, venha a sucumbir. Ele continua em vigor. O
gue ocorre € que esses principios ndo sdo absolutos, existindo, em nosso
ordenamento juridico, hipGteses de excecbes a eles previstas na propria
Constituicdo (reducdo salarial, reducdo da jornada de trabalho, compensacédo de
horarios, etc) e em lei infraconstitucional (trabalho temporério e contrato por prazo
determinado), justamente para que possa haver adaptacdo a realidade de um
determinado momento, a realidade de uma determinada regido, empresa, setor da

economia, etc.

Nesse contexto, nada obsta, em tese, que hipoteses de flexibilizacdo das
condicdes de trabalho, mediante negociacéo coletiva, sejam ampliadas, através de
uma reforma da legislacdo do direito material, que conserve apenas os direitos

considerados fundamentais como inderrogaveis, e amplie o espaco para a
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negociacao coletiva, no que concerne aos demais aspectos do contrato de trabalho.
A protecdo, no caso, estaria assegurada pela presenca da representacao sindical,
tanto para ampliar beneficios, além do minimo garantido em lei, quanto para, em

momentos de crise, ter autonomia para abrir mdo de outros.

Contudo, diferentemente da flexibilizacdo, a desregulamentacdo sim
implicaria no fim do principio da protecdo e da prépria existéncia do Direito do
Trabalho como ciéncia distinta do Direito Civil, jA que seria o restabelecimento da
antiga liberdade de contratar, sem qualquer limite imposto pelo Estado, pressupondo
a igualdade entre as partes, em um claro retorno a postura abstencionista, a qual o

Direito do Trabalho se afastou.

Por isso, a fim de evitar a total desregulamentacdo das condi¢cdes de
trabalho, como pregam e anseiam alguns, faz-se necessario nesse momento um
modelo de organizacdo sindical capaz de promover uma efetiva protecdo aos
trabalhadores, garantindo, assim, direitos minimos irrenuncidveis e negociando

outros.

Mas, entendemos que, para que 0s nossos sindicatos sejam capazes de
promover tal prote¢do, mister se faz uma reforma constitucional, objetivando a
eliminacdo dos resquicios corporativistas presentes no atual texto constitucional,
como: a unicidade sindical, o monopdlio da representacdo, a contribuicdo sindical
obrigatéria e o sistema artificial de federacbes e confederagbes pouco

representativas.

Ressalte-se, ainda, que ndo devemos nos deixar influenciar pelo discurso
neoliberal que nos tentam incutir que o Direito do Trabalho deve acompanhar, sob
pena de se tornar anacrdnico, as mudancgas urgentes e radicais operadas pela
revolucdo econdmica, abracando a idéia de globalizacdo a qualquer custo. Ha que
se ter visdo critica. Os valores que orientam o desenvolvimento econémico ndo séo
0S mesmos que orientam o direito, especialmente o Direito do Trabalho. Querer que
este va a reboque daquele implica contrariar a sua propria natureza e transforma-lo

em mero garantidor dos interesses econémicos.
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Pois, se por um lado, vivemos em um sistema de economia capitalista,
cada vez mais globalizada, por outro, vivemos sob a égide de uma Constituicdo que
adota o principio da justica social (art. 170) como norteador da ordem econémica e
social; que elege os valores sociais do trabalho como fundamentos da Republica
Federativa do Brasil, lado a lado com a livre iniciativa (art. 1°, IV) e que proclama o

Estado Democratico de Direito.

Assim, as normas trabalhistas, eis que eminentemente sociais, que
venham a ser geradas ou flexibilizadas no Brasil, sejam elas provenientes de fontes
autbnomas ou heterbnomas devem, necessariamente, estar em unissono com o
espirito da Constituicdo, que prima, dentre outros principios, pela dignidade da

pessoa humana .

Pelo exposto, entendemos que a flexibilizacdo - e ndo a
desregulamentagéo - deve ser adotada, entretanto com cautela, sem atropelos,
devendo ser precedida, inclusive, de uma reforma sindical séria, comprometida com

0 bem estar social de nosso povo.
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