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A FLEXIBILIZACAO DO DIREITO DO TRABALHO FRENTE A TUTELA
TRABALHISTA FUNDAMENTAL NA CONSTITUICAO DE 1988*

Lucas Nader de Souza?

RESUMO: trata-se do confronto entre a flexibilizacdo do Direito do Trabalho e a
tutela trabalhista da Constituicdo de 1988. Justifica-se o0 tema pois, pela perceptivel
tendéncia a flexibilizar-se os direitos trabalhistas percebida nas ultimas décadas,
notadamente pela Lei 13.467/17 (Reforma Trabalhista), é possivel que tal modus
operandi colida com a tutela justrabalhista da Constituicdo de 1988. Neste sentido,
questiona-se: a crescente flexibilizacdo do Direito do Trabalho pode atentar contra a
tutela justrabalhista da Constituicdo de 1988? De forma geral, objetiva-se: verificar
se a flexibilizagdo contemporanea do Direito do Trabalho colide com a protecéo
trabalhista fundamental da Constituicdo de 1988. Em detalhes, busca-se: a) da
Constituicao Imperial a Constituicdo de 1988, tracar a evolucao histérica do carater
fundamental do Direito do Trabalho; b) investigar a tutela justrabalhista fundamental
contida na Constituicdo de 1988; e c) analisar o fendmeno da flexibilizagdo do Direito
do Trabalho frente ao regramento do Direito Constitucional do Trabalho. No que
tange a metodologia do trabalho, emprega-se o método de abordagem dedutivo, o
método de procedimento monografico e a técnica de pesquisa bibliografica. A
pesquisa envolve, entre outros, o levantamento e analise: (I) de artigos cientificos
em obras organizadas; e (Il) contemporaneas obras especializadas no campo do
Direito do Trabalho. Os resultados alcancados indicam que a crescente flexibilizagao

do Direito do Trabalho fere a tutela justrabalhista contida na Constituicdo de 1988.

! Esse artigo é resultado: () de pesquisas realizados junto ao grupo de pesquisa Interseccdes
Juridicas entre o Publico e o Privado, vinculado a linha de pesquisa Constitucionalismo
Contemporaneo do Programa de Pés-Graduacdo em Direito — Mestrado e Doutorado (PPGD) da
Universidade de Santa Cruz do Sul (Unisc) e ao CNPq, coordenado pelo Prof. Dr. Jorge Renato Reis;
e (Il) do conteddo ministrado na disciplina de Direitos Humanos e Fundamentais pelo Prof. Dr. Clovis
Gorczevski, no Mestrado do PPGD.
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PALAVRAS-CHAVE: Constituicdo de 1988; direito do trabalho; direitos trabalhistas;
flexibilizacao.

ABSTRACT: the article deals with the confrontation between the flexibilization of
Labor Law and the supervision of the Constitution of 1988. The subject is justified
because, due to the perceptible tendency to flexibilize the labor rights perceived in
the last decades, notably by Law 13.467/17 (Labor Reform), it is possible that such
modus operandi would conflict with the tutelage of the Constitution of 1988. In this
sense, it is questioned: the growing flexibilization of Labor Law can undermine the
1988 Constitution's tutelage? In general, the objective is to verify whether the
contemporary flexibilization of Labor Law conflicts with the fundamental labor
protection of the Constitution of 1988. In detail, we seek: a) from the Imperial
Constitution to the Constitution of 1988, tracing the historical evolution of character
Labor Law; b) to investigate fundamental fundamentalist tutelage contained in the
1988 Constitution; and c) analyze the phenomenon of flexibilization of Labor Law in
front of the rule of Constitutional Labor Law. Regarding the methodology of the work,
the method of deductive approach, the method of monographic procedure and the
technique of bibliographic research are used. The research involves, among others,
the survey and analysis: () of scientific articles in organized works; and (II)
contemporary works specialized in the field of Labor Law. The results indicate that
the increasing flexibility of Labor Law hurts the labor tutelage contained in the 1988

Constitution.

KEYWORDS: Constitution of 1988; flexibility; labor guardianship; labor law; labor
rights.

INTRODUCAO

E notdrio que em 2017 os direitos trabalhistas ganharam a atencéo da midia
e do Legislativo, em razdo da crise econdmica enfrentada no Brasil. Mudancas
legislativas foram propostas e aprovadas; notoriamente a Lei 13.467/17, batizada de
Reforma Trabalhista. Na verdade, a intencdo de modificar-se e flexibilizar-se a
legislacao trabalhista ndo € algo novo; € uma tendéncia que se apresenta, no Brasil,

desde a década de 60.



- 5

x SEMINARIO AT, muwscs g
S m § g -_—

DEMANDAS socmws!Pyﬁ\lElRAmsAm&!Egrﬂcﬁu& ‘5( ’ e ¥ B s MNu

& pucp &y & & mmmm

X1 MOSTRA INTERNACIONAL DE TRABALHOS CIENTIFICOS

0L0£-8SEZ ‘NSSI
8Loz

Justifica-se o tema pois, pela perceptivel tendéncia a flexibilizar-se os
direitos trabalhistas percebida nas udltimas décadas, é possivel que tal modus
operandi colida com a tutela trabalhista constante da Constituicdo de 1988.

De forma clara, o problema que se pretende responder é: a crescente
flexibilizacdo do Direito do Trabalho pode atentar contra a tutela justrabalhista da
Constituicao de 19887

De forma geral, o que se pretende com este artigo é verificar se a
flexibilizacdo contemporanea do Direito do Trabalho colide com a protecéao
trabalhista fundamental da Constituicdo de 1988.

Em um primeiro momento, busca-se tracar a evolugéo histoérica do trabalho
como direito fundamental desde a Constituicdo Imperial (1824) até a Constituicdo de
1988, considerando-se também as origens do Direito do Trabalho (intimamente
ligada as dimensdes dos direitos humanos), bem como aquilo que torna fundamental
um direito.

Posteriormente, investiga-se a tutela justrabalhista fundamental contida na
Constituicdo de 1988. Leva-se em conta todo o arcabouco valorativo e
principiologico da Carta de Outubro, notadamente, aqueles atinentes ao Direito do
Trabalho (que € um Direito Social).

Arrola-se também alguns direitos trabalhistas constitucionais, bem como
demonstra-se a evidéncia da presenca do principio constitucional da vedacao de
retrocesso dos direitos trabalhistas.

E, na dltima parte, analisar-se o fenbmeno da flexibilizagdo do Direito do
Trabalho frente ao regramento do Direito Constitucional do Trabalho, verificando-se
se certas recentes mudancas no Direito Trabalhista atentam a Constituicao de 1988.

Também, propbe-se analisar de perto o instituto do “negociado sobre o
legislado” e a dindmica da negociacgéo coletiva no Brasil.

Frisa-se que toda a obra se reveste de especializadas obras justrabalhistas,
apontando-se, sempre, em direcdo a teleologia do Direito do Trabalho, que é de
melhora das condicfes sociais do trabalho.

Para tanto, a pesquisa apoia-se, sem prejuizo de outros, no levantamento e
analise: (1) de artigos cientificos em obras organizadas; e (ll) contemporaneas obras

especializadas no campo do Direito do Trabalho.
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Por fim, a metodologia do trabalho compreendo o método de abordagem
dedutivo, o método de procedimento monografico e a técnica de pesquisa

bibliografica.

2 CONSIDERAQC)ES HISTORICAS A RESPEITO DA FUNDAMENTABILIDADE
DO DIREITO AO TRABALHO: DA CONSTITUIQAO IMPERIAL A CONSTITUIQAO
DE 1988

Antes de adentrar-se a evolucao histérica da fundamentabilidade do direito
ao trabalho nas Constituicdes brasileiras, é necessario entender o surgimento dos
direitos humanos, os quais sdo a base dos direitos fundamentais, inclusive da
protecao trabalhista patria contemporanea. Alias, urge entender os fatores historicos
envolvidos na formacédo do ramo trabalhista do Direito.

De plano, embora os direitos fundamentais constituirem-se direitos humanos
positivados na ordem constitucional (portanto, interna) de um Estado, os conceitos
nao se confundem, eis que todo o direito fundamental € um direito humano, mas
nem todo o direito humano é direito fundamental. (SARLET, 2012, ndo paginado).

Como dito, os direitos fundamentais tém carater nacional, ja os direitos
humanos séo, simplificadamente, valores constantes de tratados internacionais. Eles
representam condi¢ées minimas de satisfacdo de uma vida digna; séo considerados
enunciados juridicos superiores aos demais direitos e vinculados a simples condicéo
de ser humano, sendo desnecessario qualquer preenchimento de exigéncia para
frui-los (basta humano ser para goza-los). (GORCZEVSKI, 2016).

E pacifico na doutrina especializada classificar-se em trés dimensdes® os
direitos humanos (ndo se adentrara ao debate de uma possivel quarta e até quinta
dimensédo). Curiosamente os valores regentes de cada uma dessas dimensdes
coincidem com o lema da Revolugcdo Francesa (1789): liberdade, igualdade e
fraternidade”.

A dita primeira geracao de direitos humanos é reflexo direto e indissociavel
da Revolucdo Francesa. Esse importante marco histérico rompeu com o Ancien
Régime francés, destronou a velha monarquia absolutista e alcou a burguesia ao

papel de regente social.

® Emprega-se “dimensdo” em detrimento de “geracéo” em razdo de considerar-se aquele termo mais
condizente com a acumulacao histérica dos direitos humanos.
* Originalmente: liberdade, igualdade, fraternidade ou a morte.
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Baseada no principio da liberdade (civil e patrimonial), a primeira dimensao
de direitos humanos tem por destinatario o individuo e confere-lhe direitos como: a
vida, a honra, a dignidade, a nacionalidade, a liberdade ir e vir, a liberdade de
pensamento e manifestacao.

Os direitos individuais foram a base do Estado Liberal e tinham por
finalidade limitar o poder estatal, impondo a este um dever de abster-se de interferir
nas relacbes entre os sujeitos privados (a época vigorava uma rigida, clara e
estanque divisao entre os dominios Publico e Privado).

A postura negativa do Estado Liberal no decorrer do século XIX provocou
enormes distor¢des e desigualdades sociais e econdmicas, degradando a dignidade
e a qualidade de vida humana.

Na pratica a atuacao despreocupada do Estado com o social assemelha-se
ao modelo absolutista de administracéo; para o povo, nada mudou: antes explorado
pelo rei, agora é oprimido pela burguesia. (LEAL, 2007).

Apesar do inegavel progresso dos direitos liberais, a realidade mostrava a
sua insuficiéncia para assegurar a dignidade humana. A industrializacdo do regime

“laissez faire, laissez aller, laissez passer

, acentuou o quadro de exploracdo do
homem pelo homem.

Somando-se a inércia do Estado Liberal, a Revolugéo Industrial assentou
sensivelmente o cenéario de desigualdade social e da exploracdo do homem pelo
homem. A vida nas fabricas, por exemplo, era degradante. Eis alguns exemplos que
ilustram tal severidade: jornadas extenuantes, baixos salarios, constantes acidentes
de trabalho, exploracdo de criancas e gestantes, baixa qualificacdo, parca
alimentacao.

O Estado que veio a substituir o Liberal foi o de Bem-Estar Social (Welfare
State), de carater prestacional e interventivo, ele reconheceu direitos aos cidadaos
gue somente poderiam ser gozados por seu intermédio. Eis o nascedouro dos
direitos sociais, também chamados de direitos humanos de segunda dimenséao.
Como exemplo destes, tem-se: o direito ao trabalho digno, a saude, a educacéo, a
habitacdo, a previdéncia, a moradia. (GORCZEVSKI, 2016, p. 138-139).

Com a finalidade de encerrar a evolucdo historica dos direitos humanos,

passa-se a terceira dimensdo. Marcada pelos horrores da Segunda Guerra Mundial,

® Literalmente “deixai fazer, deixai ir, deixai passar”.
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ela calca-se na fraternidade/solidariedade universal. Gorczevski (2016, p. 141)
ensina que “a solidariedade, fraterna e altruista, poderd recuperar todos esses
males, postulando uma reparticdo justa e equilibrada de todo progresso humano na
economia, na cultura e na tecnologia”.

Tal dimenséo de direitos ultrapassa os limites do individuo e da coletividade
(conjunto de individuos com certos tracos comuns, como o0s trabalhadores
assalariados); ela, sim, abarca um numero indeterminavel de pessoas e quase
sempre de forma imensuravel.

Cita-se 0 exemplo do meio ambiente: o ar densamente poluido prejudica um
sem-numero de pessoas, além de os maleficios que ndo emergem imediatamente.
Enfim, a terceira dimens&o busca tutelar bens juridicos aparentemente difusos na
sociedade (paz, informacédo, meio ambiente).

Findo os apontamentos propedéuticos, adentra-se ao Direito do Trabalho
(como disciplina e como direito fundamental). De modo unissono os juslaboralistas
atribuem termo inicial do processo de constitucionalizagéo do Direito do Trabalho® a
Constituicdo do México (1917) e, posteriormente, a Constituicdo de Weimar (1919).

Porém, a Constituicdo Imperial (1824), que vigorou por 65 anos, tutelou,
mesmo que timidamente, o direito ao livre exercicio laboral. Sobre isso comenta
Gorczevski (2016, p. 191): “o artigo 173, em seus 35 incisos, expressa um rol de
principios e direitos assegurados, tais como: principio da igualdade e da legalidade;
autonomia da vontade, como a liberdade de trabalho [...]".

Por sua vez, a Constituicdo de 1891, fruto da Proclamacdo da Republica
(1889), caracterizou-se por ser a mais concisas das Constituicbes Nacionais.
(GORCZEVSKI, 2016, p. 194). Em analise da Carta de 1891, é perceptivel que o
constituinte oitocentista foi silente quanto a tutela justrabalhista, sequer reproduziu a
protecéo Constituicdo de 1824.

Em contraponto a ideia apresentada anteriormente, Delgado (2017, p. 62)
advoga que, no Brasil, a tendéncia de se constitucionalizar o Direito do Trabalho
emergiu com a Constituicdo de 1934 (art. 121) e, desde entéo, foi contemplada em
todos os textos constitucionais posteriores.

Em detalhes, previamente a Constituicdo de 1934, Getulio Vargas atravées de

decretos-leis concedeu diversos direitos trabalhistas reivindicados, principalmente,

® Deve ser entendido como: trazer os valores sociais do trabalho para dentro do ordenamento (na
figura da Constituicéo).
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pela classe operéria, tais como: descanso semanal remunerado, direito a férias,
limitacdo de jornada. Fato curioso: a Constituinte de 1934 contou com 40
representantes de associacbes de profissionais e sindicais de categorias
profissionais e econémicas. (GORCZEVSKI, 2016, p. 195).

Tal expressiva representacao profissional/sindical aliada a importantissimos
direitos e garantias trabalhistas justificam a tese que defende ser, efetivamente, a
Constituicdo de 1934 o inicio do processo de constitucionalizacdo do Direito do
Trabalho. Contudo, a Carta de 1934 nao inaugurou o que hoje denomina-se Direito
Constitucional do Trabalho — fruto da Constituicdo Cidada (1988).

A respeito explica Delgado (2017, p. 62): “em vista da falta de complexidade
e extensdo de matérias, da auséncia de métodos proprios de estruturacdo, além da
lacuna ainda percebida quanto a identificacdo de perspectivas préprias de regéncia
normativa acerca da tematica trabalhista”.

Antes de enfrentar-se a tutela justrabalhista na atual Constituicdo, faz-se
necessario explicar a razdo de existir o Direito do Trabalho e o porqué de sua
imperiosa fundamentabilidade.

Em razdo da passagem para o Estado Social, o predominio do Cdadigo Civil
foi afetado, o primeiro campo a lograr independéncia foi o Direito do Trabalho — ao
reconhecer o brutal desnivel de for¢as entre empregado e empregador.

O Direito do Trabalho é um ramo juridico autbnomo, especializado, orientado
por premissas distintas do Direito Civil (principalmente daquele moldado sob a égide
liberal), que regula certo tipo de relagdo laborativa na sociedade contemporanea,
notadamente a relacdo de emprego’ e, especificamente no Brasil, a relacdo de
trabalho avulso. (DELGADO, 2017, p. 45-46).

Este ramo do Direito pode ser definido como um conjunto de normas,
principios e institutos aplicaveis a relagdo de trabalho com vistas a melhoria da
condicéo social do trabalhador, contemplando medidas protetoras e modificativas
das estruturas sociais. (DELGADO, 2017, p. 45-46).

A respeito do surgimento do Direito do Trabalho, Leite (2017, p. 34) aponta
trés principais causas:

(I) econdmica (Revolucao Industrial);

" Trabalho subordinado (ou por conta alheia), realizado por pessoa fisica, com habitualidade e
mediante remuneracao.
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(I politica (transformacédo do Estado Liberal em Estado Social, que marcou
a intervencao estatal na autonomia dos sujeitos envolvidos na relacdo de emprego);
e

(111 juridica (reinvindicacdo dos trabalhadores para implantar-se um sistema
de direito destinado a sua prote¢ao).

A criacdo da Organizagao Internacional do Trabalho (OIT), em 1919, por
ocasido do Tratado de Versalhes demarca o trabalho como direito humano (o que
embasa sua posterior fundamentabilidade). O Brasil, inclusive, esta entre os
membros fundadores da OIT e participa da Conferéncia Internacional do Trabalho
desde a sua primeira edi¢do. (LEITE, 2017, p. 35).

Também n&o se pode deixar de mencionar a Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos de 1948 (ONU, 2009, www.onu.org.br), a qual reconhece em seu
art. 23, n° 1, que “todo ser humano tem direito ao trabalho, & livre escolha de
emprego, a condi¢cdes justas e favoraveis de trabalho e a prote¢cdo contra o
desemprego”.

O especializadissimo Direito do Trabalho, tal como todo o Direito, é
teleolégico ao passo que incorpora e realiza um conjunto de valores considerados
relevantes para a sociedade. Sua funcdo primordial consiste na melhoria das
condi¢cdes de trabalho na ordem socioecondmica. (DELGADO, 2017, p. 54).

Logo, parte-se do pressuposto que as condi¢cdes de trabalho percebidas nas
conjunturas sociais pretéritas e contemporanea sao precarias ou, no minimo, deixam
a desejar. Esta é a principal razdo de existir o Direito do Trabalho e deste ser um
direito fundamental: melhorar a qualidade das condi¢cdes de trabalho — o que foi
incorporado na Constituicdo da Republica promulgada em 1988, que se passa a

analisar.

3 ATUTELA JUSTRABALHISTA FUNDAMENTAL NA CONSTITUIQAO DE 1988

Como ja referido, a Constituicdo de 1988 inovou na ordem juridica patria ao
constitucionalizar de fato o Direito de Trabalho®, ou seja, logrou éxito em torna-lo
fundamental. Nesta parte abordar-se-4 com profundidade a tutela justrabalhista
constante da Carta de 1988.

® Sob uma perspectiva eminentemente técnica, os juslaboralistas defendem que este é um sub-ramo
cientificamente destacavel (mas nédo avulso) do Direito do Trabalho (dotado de principios, regras e
institutos préprios). Denomina-se Direito Constitucional do Trabalho.
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Para Delgado (2017, p. 63), o Direito do Trabalho ostenta um papel
imprescindivel na Constituicdo. Ele atua na conformacdo do tripé sustentaculo do
Estado Democratico de Direito (dignidade humana; sociedade politica; e sociedade
civi) e, por conseguinte, colabora na efetivacdo de uma sociedade digna,
democrética e participativa.

Leite (2017, p. 36-37), ap0s a Constituicdo de 1934, as demais Cartas
tutelaram o Direito do Trabalho, porém sempre por principios e regras sob a
perspectiva liberal classica. Foi apenas a Constituicdo de 1988 que inaugurou uma
nova pagina no campo juslaboral ao estrutura-lo, de fato, como um direito social.

No art. 1°, a Constituicdo enuncia os fundamentos do Estado Democratico
de Direito brasileiro, destaca-se a presente tematica o inciso IV: “os valores sociais
do trabalho e da livre iniciativa”. (BRASIL, 1998, www.planalto.gov.br).

Também merece destaque dentre os artigos exordiais da Constituicdo de
1988 um dos objetivos fundamentais da Republica (art. 3°, inciso I): “construir uma
sociedade livre, justa e solidaria”.

Ambos os dispositivos acima referidos, ao serem conjugados com a
teleologia do Direito do Trabalho, reflete “o fundamental intento democratico e
inclusivo de desmercantilizacdo da forga de trabalho no sistema socioeconémico
capitalista, restringindo o livre império das forgcas de mercado na regéncia da oferta e
da administracao do labor humano”. (DELGADO, 2017, p. 54).

Antes de avancarmos no objetivo deste capitulo, adverte-se que em
decorréncia do principio constitucional da solidariedade e das bases disciplinares do
Direito Trabalhista, sua fungédo n&o pode ser vista sob uma perspectiva meramente
individualista (com foco no trabalhador isolado). Deve-se ter em mente que, de
forma abstrata, o coletivo prepondera sobre o individual.

Ante a constatada centralidade da ordem juridica brasileira na pessoa
humana e da inerente vida socioecondmica a qual permeia a sociedade capitalista, a
Constituicdo busca equilibrar diversos interesses e necessidades como a dicotomia
capital-trabalho.

Para tanto, ela resguardou a livre iniciativa, a propriedade privada, a livre
concorréncia, a busca pelo pleno emprego, valores de justica social, inviolabilidade
fisica e psiquica, ndo discriminacdo, valorizacdo das atividades laborais e,

certamente, a mais importante delas: a vedacao de retrocesso social.
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Do que adianta enormes avancos na tutela dos mais diversos bens juridicos
sem a garantia de seu ndo aniquilamento ou mitigacao posterior?

Outra importante constatacdo de Delgado (2017, p. 64) reside na
constitucionalizac&o de varios principios do Direito Individual do Trabalho, tais como:
principio da protecdo, da norma mais favoravel, da imperatividade das normas
trabalhistas, da indisponibilidade dos direitos trabalhistas, da continuidade da
relacdo empregaticia.

Também foram alcados ao patamar constitucional diversos principios do
Direito Coletivo do Trabalho (alguns até criados pela Carta de 1988); eis alguns:
principio da liberdade associativa e sindical, autonomia sindical, interveniéncia
sindical na negociacéao coletiva. (DELGADO, 2017, p. 64).

Explicitamente, a Constituicéo (Brasil, 1998, www.planalto.gov.br):

a) diz ser “livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo” (art. 5°,
XIll), semelhante a Carta Imperial;

b) também garante a liberdade de associacéo (art. 5°, XVII), aqui incluem-se
os sindicatos e outras associacoes de classe;

c) reconhece explicitamente o trabalho como direito social (art. 6°, caput);

d) enuncia o principio do nao retrocesso dos direitos trabalhistas (art. 7°,
caput): “sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a
melhoria de sua condicao social”. (Grifou-se).

e) elenca 34 incisos de direitos trabalhistas (art. 7°);

f) traca diretrizes do Direito Coletivo do Trabalho (art. 8°);

g) assegura amplamente o direito de greve (art. 9°);

h) reconhece a “busca do pleno emprego” (art. 170);

i) dispbe que “a ordem social tem como base o primado do trabalho, e como
objetivo o bem-estar e a justica sociais” (art. 193).

Quanto ao artigo 7°, destacam-se os seguintes direitos trabalhistas® (Brasil,
1998, www.planalto.gov.br):

a) inciso I|: protecdo contra despedida arbitraria ou sem justa causa
(pendente de lei complementar);

b) inciso VI: irredutibilidade salarial relativa;

® N&o serdo todos nominalmente citados ou trabalhados, eis que 0 escopo deste artigo n&o é minuciar
toda a tutela justrabalhista constitucional.
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c) inciso XX: protecdo do mercado de trabalho da mulher (pendente de
regulamentacao);

d) inciso XXII: reducéo dos riscos inerentes ao trabalho;

e) inciso XXVI: reconhecimento das convencdes e acordos coletivos de
trabalho;

f) incisos XXX e XXXI: proibicdo de diferenca salarial em razdo de sexo,
idade, cor, estado civil ou condicéo de deficiente; e

g) inciso XXXIV: igualdade de direitos entre o trabalhador com vinculo
empregaticio permanente e o trabalhador avulso.

Mesmo com toda a fundamentabilidade que se revestem os direitos
trabalhistas, isso nao retira do Direito do Trabalho o status de Direito Privado, muito
embora a constitucionalizacdo deste como um todo minimize a classica dicotomia
publico-privado. (ALMEIDA; SEVERO, 2013, p. 275).

O disposto imediatamente acima € importante a medida que as normas
trabalhistas interferem (para equilibrar) a relacdo empregaticia ou de trabalho
avulso, que ocorrem, principalmente, na seara entre 0s sujeitos privados, eis que ao
Estado a contratacdo de empregados é permitida em situacdes expressamente
autorizadas (como os empregados publicos de empresas estatais).

Neste sentido, como mecanismo de absoluta vinculagéo aos particulares®,
devem ostentar status de fundamentais certos principios, institutos e direitos
trabalhistas (como os enunciados no art. 7° da Constituicdo). Sobre isso tecem
Cerqueira e Reis (2013, p. 102): “os direitos fundamentais sdo Uteis ndo apenas
para conter o poder estatal, mas também para conter os excessos de poder entre 0s
particulares”.

Ademais, conecta-se a problematica da observancia e cumprimento dos
direitos fundamentais o principio constitucional da solidariedade (art. 3°, inciso |, da
Constituicao). Apesar de ela ser o sustentaculo dos direitos fundamentais de terceira
dimenséo, eis que se desprende do individuo humano, ela engloba também a
protecdo a grupos especificos, como os trabalhadores. (SARLET, 2012, nao
paginado).

Somente com o reconhecimento dos direitos do préximo é que o ser humano

podera fazer uma sociedade justa e equanime, para tanto, o comportamento

' DPando-se por superada a discussdo que gira em torno da eficicia horizontal dos direitos

fundamentais.
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solidario € o mais adequado. Aqui o Direito, que tem por funcdo social, dentre outras
coisas, 0 nivelamento da conduta humana em favor da harmonia e da paz social,
deve atuar com vistas a transformar a realidade existente, combatendo, pois,
comportamentos egoistas que prejudiqguem o bem comum. (CARDOSO, 2012, p.
16).

Isso € reforcado no &mbito das relacdes de trabalho e, principalmente, na de
emprego, porque sao naturalmente desniveladas: em razdo do poder econémico do
empregador, o empregado esta a ele subordinado ndo somente do ponto de vista
juridico, mas também do ponto de vista econémico.

Claro que a solidariedade é também um imperativo para que o trabalhador.
llustrativamente, ela apela para que o trabalhador, servindo-se da presuncéo relativa
de vulnerabilidade, ndo litigue de ma-fé. Porquanto o principio da solidariedade
chama ao movimento empregados e empregadores para que, pelo muatuo
entendimento e reconhecimento, pacifiguem-se.

Posto tudo isso, emerge a constatacdo de que a Constituicdo Republicana
de 1988 é uma Carta avancadissima no aspecto social, principalmente, porque
consagra os direitos trabalhistas como auténticos direitos fundamentais.

Porém, alerta Leite (2017, p. 38) que, com queda do muro de Berlim
(simbolo da derrocada do socialismo) e pela firmagcdo dos grandes blocos
econdmicos mundiais, fala-se atualmente em:

a) desregulamentacéo;

b) privatizagéo do Estado; e

c) desconstitucionalizacdo, terceirizacdo e flexibilizacdo dos direitos
trabalhistas.

Na atual conjuntura brasileira, a flexibilizacdo ganhou muito espaco nos
altimos anos, principalmente pelo cenéario de recessdo econdmica e pelo aumento
do desemprego. A tese é endossada pelo Supremo Tribunal Federal (STF) desde
2009 e ganhou apoio no ambito do Tribunal Superior do Trabalho (TST)*. (MAIOR,
2017, p. 59-62). E 0 que se analisara a seguir.

4 A FLEXIBILIZACAO DO DIREITO DO TRABALHO E A (POSSIVEL) COLISAO
COM A TUTELA JUSTRABALHISTA FUNDAMENTAL

1 No caso do TST, o bastido da flexibilizagdo dos direitos trabalhistas foi 0 entdo Presidente Ministro
Ives Gandra da Silva Martins Filho, durante seu mandato de fevereiro de 2016 a fevereiro de 2018.
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A flexibilizacéo dos direitos trabalhistas, em verdade, ndo é assunto novo.
Sempre houve resisténcia ao pleno cumprimento das normas trabalhistas,
principalmente, pelos empregadores. Flexibilizar-se o Direito do Trabalho €, no final
das contas, legitimar seu largo descumprimento, transformando-o em instituto
pertencente a este especializadissimo Direito.

A prova deste processo estéd na introducao do sistema de Fundo de Garantia
por Tempo de Servico (FGTS), na década de 60, em substituicdo a garantia de
emprego decenal (art. 492 da CLT), que marcou o inicio da flexibilizacdo das normas
trabalhistas. (CAIRO JUNIOR, 2017, p. 129).

Tecnicamente, a flexibilizacéo trabalhista é possibilidade juridica de atenua-
se a forca imperativa das normas trabalhistas, de modo a mitigar a amplitude de
seus comandos ou parametros de incidéncia. Esse permissivo pode ser operado por
norma estatal (fonte formal heterdbnoma) ou por norma coletiva negociada (fonte
formal autonoma). (DELGADO, 2017, p. 67).

Antes de algumas novidades legislativas trazidas pela Reforma Trabalhista
em 2017 (que serdo vistas posteriormente em detalhes), postulava Delgado (2017,
p. 69) que a Constituicdo e o Direito do Trabalho ndo reconheciam amplos poderes a
negociacgao coletiva. Esta era limitada aos seguintes casos:

() quando a norma constitucional indubitavelmente autorizar a flexibilizag&o
autbnoma, isto €, a flexibilizacdo da qual o Estado néo participa (caso do art. 7, XIV,
da Constituicdo); e

(I quando se tratar de parcela supra legal, isto €, que tenha sido criada por
conta da negociacéo coletiva (por exemplo, auxilio-alimentacdo sem caréater salarial
instituido por acordo coletivo de trabalho).

Como ja referenciado preteritamente, muitas sdo as razdes que dao forca ao
impeto flexibilizador, porém elas sempre restam no argumento econdmico. Em
momentos de crise econbmica ressurge o velho estigma: a crise s6 aconteceu por
causa da — suposta — quantidade de direitos trabalhistas.

Os interessados nesta pauta sempre cerram os olhos a complexa dinamica
da economia globalizada, nesses momentos — convenientemente — ndo se combate
a onerosa carga tributaria e contributiva que arcam as empresas, tampouco
guestionam-se as politicas de fomento ao crescimento econdmico sustentavel a

cargo do Estado. De novo, a culpa é dos trabalhadores, é da CLT.
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O capitalismo permitiu, sem duavidas, o desenvolvimento material das
sociedades e viabilizou o estupendo avanco tecnologico percebido nas ultimas
décadas, também fomentou liberdades individuais sem precedentes historicos, mas
ele trouxe consigo uma perversidade incontrolavel. Entre elas, o aumento da
desigualdade, o desemprego estrutural, a concentragao de riquezas, a tendéncia ao
monopdlio dos bens de producgéo, uma cultura calcada no consumo de massa e uma
tensdo social crescente devido a competividade extremada. (LEITE, 2017, p. 333).

O capitalismo prega o lema "vencer ou vencer'. Os mais fortes, os mais
aptos, os que acumularem mais capital e, portanto, os mais ricos, se tomaréo
aqueles que tém acesso a tudo, que podem tudo. Ter-se dinheiro na cultura
ocidental contemporanea € vendido como o alfa e o 6mega do individuo (a
motivacdo e o objetivo). (LEITE, 2017, p. 333).

Essa cultura de perpétuo escalonamento socioeconémico sem consideracao
pela pessoa humana é notavelmente percebida no ambito empresarial, 0 que pode
levar-se a ditadura do Mercado. (LEITE, 2017, p. 333).

Por tais constatacdes é visivel que esse modus operandi ndo se coaduna
com 0s preceitos constitucionais gerais e, especialmente, os trabalhistas. Como ja
referido, os particulares estéo vinculados a concretizacédo dos direitos fundamentais,
gue se calcam na dignidade humana.

Mais recentemente a onda flexibilizadora do Direito do Trabalho encontra
respaldo em certos trechos Reforma Trabalhista. Um importante exemplo a ser
citado é o famigerado “negociado sobre o legislado”, constante da CLT no art. 611-
A, que foi inserido pela Lei 13.467/17. Veja-se: “a convencgao coletiva e o acordo
coletivo de trabalho tém prevaléncia sobre a lei quando, entre outros, dispuserem
sobre”*?,

Inclusive, o0 8 1° do mesmo artigo faz referéncia ao 8§ 3° do art. 8° da CLT, o

qual determina que:

No exame de convencao coletiva ou acordo coletivo de trabalho, a Justica
do Trabalho analisard exclusivamente a conformidade dos elementos
essenciais do negécio juridico, respeitado o disposto no art. 104 da Lei n°
10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cddigo Civil), e balizara sua atuacéo pelo
principio da intervengcdo minima na autonomia da vontade coletiva.
(BRASIL, 1943, http://www.planalto.gov.br).

12 0 referido artigo elenca 15 incisos sobre os quais podem versar a negociacéo coletiva. Também é
importante saber-se que o art. 611-B elenca 30 incisos nos quais a negociacdo coletiva ndo pode
tocar.


http://www.planalto.gov.br/
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O transcrito trecho também limita a atividade jurisdicional da Justica do
Trabalho a analise do art. 104 do CC, a saber: “a validade do negécio juridico
requer: | - agente capaz; Il - objeto licito, possivel, determinado ou determinavel; Ill -
forma prescrita ou ndo defesa em lei”. (BRASIL, 2002, http://www.planalto.gov.br).

Ademais, € oportuno e conveniente citar-se mais uma — questionavel —
novidade por parte da Reforma Trabalhista: a figura do empregado

“hiperssuficiente”, constante do paragrafo Unico do art. 444 da CLT, in verbis:

Art. 444 - As relagBes contratuais de trabalho podem ser objeto de livre
estipulacdo das partes interessadas em tudo quanto ndo contravenha as
disposicbes de protecdo ao trabalho, aos contratos coletivos que Ihes sejam
aplicaveis e as decisdes das autoridades competentes.

Paragrafo Gnico. A livre estipulacdo a que se refere o caput deste artigo
aplica-se as hipoteses previstas no art. 611-A desta Consolidacdo, com a
mesma eficacia legal e preponderancia sobre os instrumentos coletivos, no
caso de empregado portador de diploma de nivel superior e que perceba
salario mensal igual ou superior a duas vezes o limite maximo dos
beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social. (Grifo original).

Pela mera leitura do dispositivo, para tal categoria de empregados, 0s
acordos firmados entre estes e seus empregadores terdo preponderancia sobre os
instrumentos coletivos (acordos e convencées coletivas de trabalho). E inverossimil
que, pela maior instrucdo e salério, tais empregados terdo poderio para negociar
com os empregadores.

Hoje o valor que corresponde a igualdade do dobro do teto do Regime Geral
de Previdéncia € R$ 11.291,60. (BRASIL, 2018, www.previdencia.gov.br). Em
termos bem simples: guem ganha essa quantia ou mais €, certamente, aquele que
mais teme perder seu emprego; este fara de tudo para manter seu vinculo e seu
padrao de vida privilegiadissimo.

N&o pairam duvidas de que a prevaléncia do negociado sobre o legislado
constante dos arts. 444 e 611-A da CLT é flexibilizacdo dos direitos trabalhistas, eis
gue encontra guarida no conceito anteriormente posto: € o permissivo juridico de
mitigar-se os efeitos do Direito Estatal pelo Direito Negociado — que, no ambito das
relacbes subordinativas de trabalho (emprego), pende em beneficio a categoria
econdmica.

Tal modelo supostamente benéfico a empregados e empregadores poderia
prosperar se no Brasil o modelo sindical tocasse apenas os empregados
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sindicalizados, isto porque, se houvesse uma cultura que estimulasse a
massificacao dos sindicatos estes teriam poderio para equilibrar o capital.

Entretanto a Reforma, também neste ponto, foi perversa: extinguiu a
contribuicdo sindical obrigatéria, condicionando-a a expressa e prévia anuéncia do
obreiro. Fachin, em seu voto contra a extingdo do custeio sindical compulsorio, no
ambito da Aco Direta de Inconstitucionalidade 5.794%, ensina que o regime sindical
estabelecido pela Constituicdo de 1988 esta sustado em trés pilares fundamentais a
unicidade sindical (art. 8°, II), representatividade compulsoria (art. 8°, 1ll) e a
contribuicao sindical (art. 8°, IV).

Pertinentes as criticas a esse sistema antiquado, ndo se pode furtar de
criticar tal mudanca: ela mexeu em apenas um dos pilares do regime sindical
brasileiro. Hoje, os sindicatos ndo podem mais contar com uma fonte previsivel de
custeio e ainda prevalece os efeitos erga omnes das negociacdes coletivas.

Ou seja, em breve ter-se-a sindicatos pobres com a responsabilidade de
negociarem para toda a categoria profissional que representam, sendo que apenas a
parte ndo egoista e lucida desta continuara a custear o sindicato. Ou o legislador foi
ingénuo (o que se acha dificil de crer), ou realmente atendeu ao interesse unilateral
do capital de enfraquecer ainda mais a categoria profissional pela flexibilizagdo da
negociagao coletiva.

Posto isso, ou o sistema sindical deveria ter sido deixado intacto (imperfeito,
mas atendendo a teleologia do Direito do Trabalho), ou junto com a facultatividade
da contribuicdo sindical deveria ter sido estimulada a associacdo em massa aos
sindicatos atraves do fim dos efeitos amplos da negociagédo coletiva.

O gque se pode esperar de um sistema que estimula a negociacéo coletiva e
nas fornece a paridade de armas necessarias? Como um sistema assim atingira o
objetivo final do Direito do Trabalho, que € o de melhorar as condi¢fes de trabalho e
de vida dos trabalhadores e, por consequéncia, da sociedade como um todo?

Inclusive, a Constituicdo de 1988 traduz adequada e claramente a finalidade
do Direito do Trabalho, a saber: “art. 7°. S&o direitos dos trabalhadores urbanos e
rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condi¢éo social”. (BRASIL,
1998, www.planalto.gov.br). (Grifou-se).

¥ O resultado da acdo foi de improcedéncia, portanto, o STF declarou constitucional o fim da
contribuicdo sindical obrigatéria.
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Esta claro que a unica modificacdo nos direitos trabalhistas que guarda
compatibilidade com a tutela justrabalhista constitucional é aquela vetorizada no
sentido de melhorar a condicéo social dos trabalhadores.

Frisa-se que essa trava ao retrocesso dos direitos trabalhistas ndo se limita
aos direitos constantes dos incisos do art. 7° da Constituicdo. Na verdade, esse
caput € um mandamento de otimizacdo de todo o ordenamento juridico patrio,
inclusive da atividade legislativa, € um principio constitucional que visa proteger os
trabalhadores dos intentos mesquinhos capitalistas (doutrina liberal oitocentista).

Permitir-se a ampla negociacdo da categoria profissional com a todo-
poderosa categoria econdmica, certamente (ainda mais com as bases sindicais
corroidas), ndo € melhorar a condicdo social dos obreiros (discurso da Reforma
Trabalhista) — é, sim, chancelar a tdo difundida conduta de desrespeito para com a
tutela trabalhista. E mais uma vitoria do capital sobre o trabalho.

Por fim, o ramo do Direito do Trabalho e os operadores juridicos que nela
atuam nao devem envergonhar-se de levantar a bandeira em prol da protecdo dos
direitos trabalhistas. E justamente para isso que existe tal ramo especializadissimo e
autbnomo do Direito. A protecdo e a melhoria das condigbes sociais dos

trabalhadores, antes de tudo, é constitucional, é vinculante.

5 CONCLUSAO

Em resposta ao problema de pesquisa: “a crescente flexibilizacdo do Direito
do Trabalho pode atentar contra a tutela justrabalhista da Constituicdo de 19887?”,
conclui-se que a crescente flexibilizagdo do Direito do Trabalho, principalmente
certas disposicoes da Reforma Trabalhista, fere a tutela justrabalhista contida na
Constituicao de 1988.

Compdem o referido resultado as seguintes constatagoes:

() A tutela justrabalhista nasce da necessaria contraposi¢cao ao capital, que
degradou a qualidade de vida, principalmente por ocasido da Revolucao Industrial.

(I A relacdo de emprego, cerne do Direito do Trabalho, e a relacdo de
trabalho avulso sdo notadamente vulneraveis.

(111) O direito ao trabalho (ou ao trabalho digno), além de um direito humano,
€ um direito fundamental constante da Constituicdo de 1988. A tutela justrabalhista é
plural em nossa Carta; figura como principio e valor fundamentais do Estado

Democrético de Direito.
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(IV) O direito ao trabalho (ou ao trabalho digno) também é reconhecido como
direito social e como valor da ordem econbmica. Toda essa roupagem que se
reveste a tutela do trabalho tem por finalidade contribuir para a melhoria das
socioecondmicas, conforme os ditames da justica social.

(V) A unica modificacdo nos direitos trabalhistas que guarda compatibilidade
com a tutela justrabalhista constitucional é aguela vetorizada no sentido de melhorar
a condicao social dos trabalhadores.

(V1) Derradeiramente, permitir-se a ampla negociacdo coletiva prevaleca
sobre o legislado (0 mais notorio exemplo de flexibilizacdo) aliado a corrosdo das
bases sindicais é atentar contra toda a carga principiolégica e valorativa e também
contra o texto literal da Constituicdo (art. 7°, caput).
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