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RESUMO

Este artigo pretende situar a reforma da legislagdo do trabalho no cenario da constitucionalizagdo do Direito Pri-
vado. Por conta deste movimento, buscar-se a estudar os reflexos da Constituicdo do Brasil de 1988, ao inaugurar
as bases do Estado Democratico de Direito, que procurou, por meio da valorizagao da livre iniciativa, instalar um
sistema econdmico capitalista, ao mesmo tempo em que consagrou, em mais de uma oportunidade, a valorizagdo
do trabalho humano. Em outras palavras, a ordem econémica social brasileira possui pretensGes dificeis de serem
concretizadas, posto que esta tem por objetivo conjugar ideias que se encontram em polos opostos, sendo, portan-
to, tendentes ao afastamento mutuo. Considerando este cenario, os autores fardo a analise das possibilidades tra-
zidas pelos pontos cardeais da reforma da legislagdo trabalhista, que sao: flexibilizagdo, geracdo de empregos, ino-
vagdo e autonomia, observando as consequéncias previsiveis para o mercado e o meio ambiente laboral brasileiro.

Palavras-chave: Reforma da legislagdo trabalhista. Direito constitucional do trabalho. Flexibilizagdo. Geragdo de
empregos. Inovagdo. Autonomia.

THE ROADS THAT THE REFORM OF THE LABOR LAW WILL TAKE TO RESSIGNIFY WHAT IF (RE)KNOWS
HOW WORK DOES MEAN: BETWEEN DISCURSIVE POSSIBILITIES AND RETORIC WORDS

ABSTRACT

This article intends to situate the reform of labor legislation in the scenario of the constitutionalization of Private
Law. The purpose of this movement is to study the reflexes of the Brazilian Constitution of 1988, when it inaugura-
ted the bases of the Democratic State of Right, which sought, through the valorization of free initiative, to imple-
ment a capitalist economic system, at the same time as it consecrated, in more than one opportunity, the valuation
of human labor. In other words, the Brazilian social economic order has arduous pretensions to be fulfilled, since
its aim is to conjugate ideas that are at opposite poles, and, therefore, are tending towards mutual estrangement.
Considering this scenario, the authors will analyze the possibilities brought by the cardinal points of the reform of
labor legislation, which are: flexibilization, job creation, innovation and autonomy, observing the foreseeable con-
sequences for the Brazilian market and labor environment.
Keywords: Reform of labor legislation. Constitutional labor law. Flexibilization. Generation of Jobs. Innovation. Autonomy.
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1 INTRODUCAO

O Direito do Trabalho possui uma ligacao histdrica com o sistema econémico e foi um
dos ramos do Direito mais afetados com o fendbmeno da globalizacdo, uma vez que suas es-
truturas estdo voltadas a limitacdo da autonomia da vontade dos particulares. Neste cenario,
classicamente desenhado como de interesses antagonicos, o sistema econémico pugnou por
um Estado minimo que apenas garantisse os direitos e liberdades individuais dos cidadaos,
atendo-se na intervencdo das relacGes privadas, ao passo que o Estado brasileiro, preocupado
em concretizar o principio da igualdade no plano material, iniciou um processo de constitu-
cionalizacdo do Direito Privado, o qual possui como marco inicial a promulgacdo da Constitui-
¢do Federal de 1988.2

A partir de 1988 o Brasil, na condicdo de Estado Democratico de Direito, procurou, me-
diante a valorizacdo da livre iniciativa, instituir um sistema econémico capitalista, ao mesmo
tempo em que consagrou, em mais de uma oportunidade, a valoriza¢do do trabalho humano.
Em outras palavras, a ordem econOGmica social brasileira possui pretensdes dificeis de serem
concretizadas, dado que esta tem por objetivo conjugar ideias que se encontram em polos
opostos, sendo, portanto, tendentes ao afastamento mutuo.

Dessa maneira, com vistas a assegurar a instalacdo do modelo socioeconémico supraci-
tado, possibilitando a comunicacdo entre o capital e os direitos sociais, o legislador constituin-
te, no artigo 7°, XXVI, da CF, veio a reconhecer os acordos e convengdes coletivas como fontes
normativas autdonomas, as quais, mesmo sendo produzidas fora do ambito de controle do
Estado, sdo reconhecidas por este como normas juridicas validas e eficazes, reconhecendo-se
a autonomia privada dos particulares para a criagdo de normas juridicas. Tal reconhecimento,
ndo por acaso, foi um dos principais pontos de alteracao na recente edicao da Lei n2 13.467,
de 13 de julho de 2017, a chamada Reforma Trabalhista, que se estruturou em um grande
mote do negociado sobre o legislado como um caminho pretenso de modernizacao na rela-
¢do entre empregados e empregadores.

Com o intuito de promover as aberturas necessarias ao enfrentamento de crises por
parte das empresas, bem como para possibilitar uma margem mais ampla de atuacdo dos
entes coletivos, oportunizando a adaptacdo do contrato de trabalho a situacdes especificas, o
legislador constituinte veio, no artigo 7°, VI, XIll, X1V, da CF, a possibilitar que, mediante nego-
ciacdo coletiva, pudessem ser flexibilizadas regras atinentes ao saldrio e a duracdo da jornada
de trabalho, por exemplo, de tal sorte que este carater permissivo e flexibilizatério contido na
legislagdao estatal inclina-se a visualizar os empregados e empregadores como equivalentes
nos planos juridico e econémico, de sorte que os contratos de trabalho poderiam ser adapta-
dos para a manutencdo da empresa e dos empregos gerados por esta, prestigiando a politica
de pleno emprego preconizada pela Carta Magna.

2 A Constituicdo Federal elegeu como principios fundamentais da Republica a dignidade da pessoa humana e os valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa (artigo 12 IlI, IV, da CF). Além disso, elencou, em seu artigo 59, os direitos e deveres
individuais e coletivos, no artigo 62 os direitos sociais, no qual o direito ao trabalho se encontra incluido, no artigo 79
arrolou os direitos objetivos dos trabalhadores e, no artigo 82 e seguintes, dispds sobre a liberdade de associagdo sindical.
Ainda, devido a relevancia para a observagdo desse trabalho, o artigo 170 determina que a ordem econdmica brasileira
seja fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tendo por fim assegurar a todos os cidaddos uma
existéncia digna, conforme os ditames da justica social.
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Neste contexto, o presente artigo tem por objetivo problematizar os rumos que a Refor-
ma Trabalhista encaminhara o Direito do Trabalho a partir de agora, e, mais do que isso, o que
significa o proprio trabalho a partir deste momento historico que se vive, com uma profunda
alteracgdo legislativa, que implicou a modificacdo de mais de uma centena de artigos contidos
na CLT. Para responder a tal questionamento parte-se da premissa de que existem limites a
autonomia privada dos particulares, os quais podem ser fixados a partir de uma releitura do
Direito do Trabalho sob o prisma constitucional. Serd utilizado o método exploratério, a partir
da pesquisa bibliografica, legislativa e jurisprudencial.

2 A (RE)ESTRUTURAGAO SOCIAL DO TRABALHO COMO FUNDAMENTO
DE UMA LOGICA PROTETIVA DA FIGURA DO TRABALHADOR

Toda a Ciéncia Juridica possui um marco temporal de criagao, fazendo com que o siste-
ma juridico, em determinado momento histérico, evolua para responder a crescente comple-
xidade presente na sociedade.? Nao é diferente com o Direito do Trabalho, que se constituiu,
historicamente, em uma resposta regulatdria, diante das altera¢des dos paradigmas até entao
vigentes nas sociedades absolutistas, que operavam sob o regime feudal, e que se reorganiza-
vam rumo a modernidade.

O movimento histérico denominado como Revolugdo Industrial teve o seu inicio na In-
glaterra do século 18, tendo como a sua caracteristica principal a introdugao das maquinas
nas industrias. Dessa forma o trabalho, antes realizado manualmente pelo ser humano, pas-
sou a ser feito por intermédio de maquinas, alterando radicalmente o modo de execuc¢ao do
labor, devido as mudancgas que emergiram nos meios de producdo.

A invenc¢do da maquina e sua aplicacao a industria iriam provocar a revolu¢ao nos méto-
dos de trabalho e, consequentemente, nas relagdes entre patrdes e trabalhadores; pri-
meiramente a maquina de fiar, o método de pludlagem (que permitiu preparar o ferro de
modo a transforma-lo em aco), o tear mecanico, a maquina a vapor multiplicando a forga
de trabalho, tudo isso iria importar na redugdao de mao-de-obra porque, mesmo com o
aparecimento das grandes oficinas e fabricas, para obter determinado resultado na pro-
ducdo ndo era necessario tdo grande numero de operarios* (grifo do autor).

Somando-se a esse cenario expansionista, com a desintegralizacdo do regime de traba-
Iho feudalista, ocorreu a migracdo em massa de agricultores em direcdo aos grandes centros
urbanos, configurando-se “um casamento da necessidade de subsisténcia com a oferta de
trabalho”>, fato este que permitiu o desenvolvimento inicial da industria que necessitava de
grande quantidade de mao de obra para operar o maquindrio recém introduzido no meio fa-
bril.

3 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 9. ed. Sdo Paulo: LTr, 2010. p. 80.

4 VIANA, Segadas. Antecedentes histéricos. In: SUSSEKIND, Arnaldo Lopes et al. Instituicdes de direito do trabalho. 22. ed.
atualizada por Arnaldo Suissekind e Jodo de Lima Teixeira Filho. Sdo Paulo: LTr, 2005. p. 32. v. 1.

5 GOIS, Luiz Marcelo Figueiras de. A caminho de um direito trabalhista constitucional. S3o Paulo: LTr, 2010. p. 25.
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Nesse sentido, é que se pode afirmar que houve realmente uma revolucdo, diante do
fato de que, “agora, ao invés do setor primdrio, a vida econémica mundial transferira-se para
o setor secunddrio, para as industrias. Dai qualificar-se esse fen6meno como verdadeira re-
volucdo, uma Revolucdo Industrial, que modificou a estrutura produtiva mundial de forma
inquestionavel.”®

Assim sendo, com o advento da Revolucdo Industrial, o trabalho, até entdo entendido
como sendo apenas o meio pelo qual os seres humanos garantiam a sua subsisténcia, passa a
ser visto de uma nova forma, uma vez que “os trabalhadores, de maneira geral, passaram a
trabalhar por salarios. Com a mudanca, houve uma nova cultura a ser apreendida e uma anti-
ga a ser desconsiderada”.’

O trabalho subordinado e assalariado entra em cena a partir da reorganizacao da es-
trutura social do trabalho, com o surgimento dos papéis sociais ocupados pelas categorias
denominadas como capitalistas e proletdrios,® os quais ocupavam polos opostos na relagdo
de trabalho. De um lado encontravam-se os donos do capital, interessados em auferir a maior
qguantidade de lucro possivel, com a menor contraprestacdo salarial; no outro polo da relacdo
estavam os empregados, recém-chegados do campo, representando uma mao de obra farta
e barata, ndo contando com nenhuma espécie de protecdo legal diante dos empregadores,
estando relegados ao trabalho e a remuneracao nos termos em que eram oferecidos.

Essa conjuntura é exemplificada por Segadas Viana, que bem representa o espago ocu-
pado por empregadores e empregados nesse momento da Historia:

O trabalhador, na sua dignidade fundamental da pessoa humana, ndo interessava ou
preocupava os chefes industriais daquele periodo. Era a duracdo do trabalho levada além
do mdximo da resisténcia normal do individuo. Os saldrios, que ndo tinham, como hoje,
a barreira dos minimos vitais, baixavam até onde a concorréncia do mercado de bragos
permitia que eles se aviltassem. Embolsando o trabalhador regularmente as presta¢des
devidas pelo seu trabalho, julgavam os patrdes que, assim procedendo, estavam cum-
prindo integralmente os seus deveres para com esse colaborador principal de sua fortuna
crescente.’

Dessa forma, este primeiro momento da Revolucdo Industrial foi marcado pela total au-
séncia de regulacdo das relacdes de trabalho. As atividades laborais podiam ser estendidas
por mais de 16 horas por dia; mulheres e criangas, que representavam uma mao de obra
menos onerosa, ocupavam em grande quantidade o chao das fabricas; ndo havia higiene ou
seguranc¢a no ambiente de trabalho. Ou seja, nada importava além do resultado final da pro-
dugdo, e os seres humanos eram vistos como meros objetos nesse processo.*

¢ GOIS, Luiz Marcelo Figueiras de. A caminho de um direito trabalhista constitucional. Sdo Paulo: LTr, 2010. p. 25.

7 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do trabalho. 29. ed. S3o Paulo: Atlas, 2013. p. 6.

8 MILIBAND, Ralph. Analise de classes. In: GIDDENS, Anthony; TURNER, Jonathan (org.). Teoria social hoje. Sdo Paulo:
Unesp, 1999. p. 473.

® VIANA, Segadas. Antecedentes histéricos. In: SUSSEKIND, Arnaldo Lopes et al. Instituicdes de direito do trabalho. 22. ed.
atualizada por Arnaldo Stissekind e Jodo de Lima Teixeira Filho. S3o Paulo: LTr, 2005. p. 34. v. 1.

10 GOIS, Luiz Marcelo Figueiras de. A caminho de um direito trabalhista constitucional. S3o Paulo: LTr, 2010. p. 27.
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Desta maneira, “na doutrina individualista classica, predominava a teoria da autonomia
da vontade, com a maioria das normas dispositivas e ndo cogentes”,'! o que trazia quase que
uma total liberdade aos particulares para a fixacdo das condi¢des de contratagdo. Nao havia
freios heteronomos relevantes advindos do Estado para regular os limites legais minimos em
gue o contrato deveria ser inserido, cabendo somente aos particulares, considerados livres e
iguais, produzirem o contetudo contratual.*

Tendo em vista, entretanto, a auséncia de uma igualdade material entre as partes, o
contrato, baseado tdao somente no principio da igualdade formal, tornou-se um dos principais
meios para a exploracdo dos trabalhadores, pois estes se encontravam em uma posi¢do econd-
mica e social muito aquém daquela que ocupava o empregador. Dessa forma, conforme adver-
te Pietro Perlingieri, “atrds do encantamento da férmula, todavia, escondem-se tdo somente o
liberalismo econémico e a traducdo de regras juridicas de rela¢des de forca mercantil”.*

Diante da hipossuficiéncia do trabalhador em relagdao ao empregador, nao se podia falar
na época em autonomia para a negociacao e eleicdo de clausulas contratuais, o que vem de-
monstrar o conteudo vazio do principio em tela quando transferido do mundo juridico para o
mundo fatico.

Nesse sentido, resta consagrada a légica da igualdade, como principio fundamental das
ConstituicGes burguesas, mas em seu sentido estritamente formal: todos os homens sdo
iguais perante a lei, ndo importando que essa igualdade nao se concretize no plano subs-
tancial, da emancipacgao social, politica e econdmica dos desfavorecidos [...] essas revolu-
¢Oes liberais resultaram na progressiva liberacdo dos servos dos vinculos de serviddo e da
terra de onde tiravam o seu sustento. Para eles, liberdade passava a significar a possibili-
dade de venderem livremente sua forca de trabalho. Para os donos das terras, liberdade
era dispor de sua propriedade como bem entendessem. Com isso, a nova organiza¢do
socioecondmica era fundada em um duplo conceito de liberdade: a liberdade do trabalho
e o livre uso da propriedade e dos meios de produgdo* (Grifo do autor).

A vista disso, foi em razdo da forma como se desenvolveu o novo modelo da relagdo
laboral que acabou o trabalhador ocupando uma condi¢ao de hipossuficiéncia em relagdo ao
empregador, pois foi nas maos deste Ultimo que se concentraram a propriedade, os meios de
producdo, a matéria-prima e a forca de trabalho, restando evidente a sua superioridade eco-
nomica em relagdo aos empregados. Por consequéncia ndo havia como se falar em igualdade
entre partes contratantes. O trabalhador, na condicdo de sujeito de direitos passa a ser livre,
encontrando, porém, uma limitacdo dessa liberdade, que insere a sua escolha em uma ordem
predeterminada, sendo que “revela-se com isso, uma contradicdo conceitual, que estabelece,
assimetricamente, que o trabalho livre do seio do capitalismo é francamente subordinado aos
interesses do capital”®.

I BARROS, Alice Monteiro. Curso de direito do trabalho. 9. ed. Sdo Paulo: LTr. 2013. p. 53.
12 BARROS, Alice Monteiro. Curso de direito do trabalho. 9. ed. Sdo Paulo: LTr. 2013. p. 53.
13 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil. 3. ed. rev. e ampl. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 17.

4 DIAS, Carlos Eduardo Oliveira. Entre os cordeiros e os lobos: reflexdes sobre os limites da negociac3o coletiva nas relacbes
de trabalho. Sdo Paulo: LTr. 2009. p. 29.

15 DIAS, Carlos Eduardo Oliveira. Entre os cordeiros e os lobos: reflexdes sobre os limites da negociagdo coletiva nas relacdes
de trabalho. Sdo Paulo: LTr. 2009. p. 31.
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Diante deste cenario, o “direito do trabalho nasceu sob os influxos do liberalismo eco-
noémico e do dogma da autonomia da vontade nas relagdes entre os particulares, com o con-
sequente afastamento do Estado dessas questdes”?®. Ademais, é com o advento da Revolugao
Industrial que evidenciamos a formacdo de dois grupos contrapostos, quais sejam, os tra-
balhadores e os empresarios, os quais se constituem ainda nos dois agrupamentos basicos
sobre os quais a economia social moderna no mundo globalizado erige os seus pilares. Como
resultado das pressdes advindas da classe operdria organizada, comegcam a surgir as primeiras
leis de cunho eminentemente trabalhista, que tinham como objetivo principal fixar os limites
minimos a serem observados pelas partes contratantes na relacao de emprego.

Este processo de valoragdo e prote¢ao do trabalho continuou em expansao no decorrer
do século 19, podendo-se citar como exemplo a intervenc¢do da Igreja Catdlica, em 1891, por
meio da Enciclica Rerum Novarum, que objetivava uma “fase de transi¢cdo para a justica social,
tracando regras para a intervencdo estatal na relacdo entre trabalhador e patrdo”". Logo, o
principio protetivo ao trabalhador se constituiu no fundamento inicial sobre o qual a legisla-
¢do trabalhista subsequente se ird apoiar, constituindo-se este, conforme Mauricio Godinho
Delgado, na principal justificativa histérica e cientifica do surgimento desse ramo especifico
do Direito.*®

Na primeira metade do século 20 o trabalho, em que pese existirem alguns movimentos
descendentes, conseguiu se elevar a condi¢do de direito social, conquistando espaco de valo-
racdo positiva nas Constituicoes ao redor do mundo, diante da sedimentacdo dos direitos sub-
jetivos e objetivos do trabalhador nestas cartas politicas e na legislagdo infraconstitucional.

Esta fase inicial de institucionalizacdo e consequente pacificacdo dos conflitos sociais
oriundos do meio trabalhista, porém, ndo conseguiu uma estabilidade duradoura, pois “um
amplo processo de reestruturacdo dos paradigmas de producdo existentes no inicio da in-
dustrializacdo nos paises das primeiras fases do capitalismo ocorreu no quarto final do sé-
culo XX"1, demonstrando a fragilidade das bases nas quais o Direito do Trabalho se apoiou
para a sua construcdo: a crenca na sustentabilidade econémica do modelo de tutela imple-
mentado”%.

Com vistas a superacdo dessa problematica histdrica na qual o Direito do Trabalho en-
contra-se inserido, em que a questdo dos limites possiveis a expansdo da autonomia privada
encontra lugar privilegiado na discussdao contemporanea e dos préprios rumos que a Reforma
Trabalhista traz para a figura do trabalho, é que se procurara compreender de que forma se
deve almejar a reducdo dos custos com mao de obra, garantindo a lucratividade, mas sem
gue o anseio flexibilizador viole o principio da irrenunciabilidade, para garantir ao trabalhador
um conjunto minimo de direitos que |he assegurem o exercicio do seu trabalho em condicdes
dignas.

16 SANTOS, Ronaldo Lima dos. Teoria das normas coletivas. 2.ed. Sdo Paulo: LTr, 2009. p. 133.
7 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do trabalho. 29. ed. S3o Paulo: Atlas, 2013. p. 8.
18 DELGADO, Mauricio Godinho. Principios de direito individual e coletivo do trabalho. Sdo Paulo: LTr: 2001. p. 41.

DIAS, Carlos Eduardo Oliveira. Entre os cordeiros e os lobos: reflexdes sobre os limites da negociagdo coletiva nas relagdes
de trabalho. S3o Paulo: LTr, 2009. p. 52.

20 GOIS, Luiz Marcelo Figueiras de. A caminho de um direito trabalhista constitucional. Sdo Paulo: LTr, 2010. p. 32.
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3 AREFORMA TRABALHISTA E O (RE)NASCIMENTO DA AUTONOMIA PRIVADA
COMO UM VETOR DAS RELAGCOES ENTRE EMPREGADOS E EMPREGADORES

Recentemente, a edi¢cdo da Lei N. 13.467, de 13 de julho de 2017, conhecida como Lei
da Reforma Trabalhista, firmou-se como uma tentativa de reequilibrio na relagcdo entre em-
pregado e empregador, pautando-se no postulado da autonomia privada e no intuito de di-
minuicdo da excessiva judicializacdo de demandas trabalhistas. Ndo raro, este foi um dos pon-
tos constantes da exposicao de motivos quando ocorrera a tramitacdo do Projeto de Lei que
originou a redacao final do texto hoje vigente.?! Trata-se, como referido, de uma tentativa de
aproximacdo do Direito do Trabalho ao Direito Civil, com base no postulado contratual da au-
tonomia entre as partes.

Na concepcao tradicional de contrato, o valor da vontade é um de seus principais ele-
mentos, porque baseia-se no fato de que o ser humano, racional por natureza, é livre para
contratar, cabendo ao Direito assegurar a livre manifestacdo de vontade e que as prestacdes
acordadas fossem efetivamente cumpridas pelas partes.?

A luz do principio fundamental da dignidade humana tem-se, de um lado, a técnica das
relacdes juridicas existenciais, que informam diretamente os chamados direitos da personali-
dade e, mais amplamente, a tutela da pessoa nas comunidades intermedidrias, nas entidades
familiares, na empresa, nas relagdes de consumo e na atividade econdmica privada, particu-
larmente no momento da prevencdo da lesdo, deflagrando, a partir dai, uma transformacao
profunda na dogmatica da responsabilidade civil. A dignidade da pessoa humana, como va-
lor e principio, compde-se dos principios da liberdade privada, da integridade psicofisica, da
igualdade substancial e da solidariedade social, todos previstos no artigo 32 da Constituicao
Federal de 1988.

2l Deacordo com o texto da exposi¢do de motivos, “no Brasil temos um nivel elevado de judicializagdo das relagdes do trabalho, o
que é retratado pela quantidade de agGes trabalhistas que anualmente ddo entrada na Justigca do Trabalho. Na grande maioria
das agdes trabalhistas a demanda reside no pagamento de verbas rescisorias. A falta de canais institucionais de didlogo nas
empresas que promovam o entendimento faz com que o trabalhador sé venha a reivindicar os seus direitos apos o término
do contrato de trabalho. Com isso, problemas que poderiam ser facilmente resolvidos no curso do contrato de trabalho vao
se acumulando, para serem discutidos apenas ao término do vinculo empregaticio, na Justica do Trabalho”. Disponivel em:
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=A73B0E9C2DD15B2D77E14C33FA9696E7.
proposicoesWebExterno2?codteor=1520055&filename=PL+6787/201. Acesso em: 27 fev. 2018.

22 0 objeto do contrato significa a finalidade perseguida pelas partes, é o norteador para o cumprimento da obrigagdo
assumida pelas partes e se materializa nas caracteristicas expressas pela doutrina, como a sua licitude, possibilidade e
determinabilidade, figuras presentes nos artigos 104 e 166, inciso I, do Cddigo Civil de 2002 (artigo 82, do Cédigo Civil
de 1916, demonstrando que se trata de uma ideia ja verificada no Direito Civil tradicional). Bussatta considera que o
objeto do contrato sempre sera, ainda que indiretamente, de conteddo patrimonial, mas ndo ha a necessidade de que
a prestagdo seja diretamente patrimonial, basta que tenha reflexos no patrimoénio da pessoa, ou possa, ainda que por
estimativa, ser avaliada pecuniariamente. Ja para Lorenzetti, no objeto ja estd expresso o consentimento, mas deve-se
controlar a sua licitude, sua adequacgéo aos valores essenciais do ordenamento juridico. Para o autor, o que faz o legislador
é coordenar a autonomia privada, que encarna propésitos individuais, com os valores coletivos. A forma, por fim, serd o
elemento externo que tornara possivel o reconhecimento da manifestacdo da vontade, no sentido de se compreender
que o contrato efetivamente existe no campo concreto. Considerando os principios e elementos que formam a concepgdo
tradicional de contrato, é possivel se chegar aos quatro apontamentos seguintes: a) o contrato é substancialmente
constituido pelo elemento da vontade, produto da autonomia das partes; b) o contrato é um conceito normativo e que
pressupde a manifestacdo voluntéria da vontade pelos sujeitos; c) o contrato é um ato juridico bilateral cuja finalidade
é criar, modificar e extinguir direitos e d) o contrato foi entendido pela teoria classica como um fenédmeno econémico.
Para maior aprofundamento desta leitura, recomenda-se: BUSSATTA, Eduardo Luiz. Elementos. /In: MORRIS, Amanda Zoe;
BARROSO, Lucas Abreu (coord.). Direito dos contratos: teoria contratual — contratos em espécie. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008. p. 56. LORENZETTI, Ricardo Luis. Fundamentos do direito privado. Sdo Paulo: RT, 1998. p. 550.
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A dignidade da pessoa humana ha de ser tutelada e promovida, em ultima analise, nos
espacos publicos e privados, dai resultando a imprescindibilidade de um controle da atividade
econdmica segundo os valores constitucionais, processo hermenéutico que, em definitivo, ha
de ser intensificado — e jamais arrefecido — com a promulgac¢do de leis infraconstitucionais.?
O desafio do jurista de hoje consiste precisamente na harmonizacdo das fontes normativas, a
partir dos valores e principios constitucionais.

Em tal perspectiva, a Reforma Trabalhista deveria ter como preocupac¢do as novas di-
mensoes do proprio mercado de trabalho, mediante um modelo econémico disruptivo, que
rompe com a logica tradicional para uma economia com forte presenga das tecnologias di-
gitais e conectividade das pessoas, por exemplo, o caso do Uber. Cuida-se, na verdade, de
uma necessidade imposta ao Direito do Trabalho para a modificacdo de um modelo estanque
rumo a um modelo de flexibilizacao.

O Direito do Trabalho deixa de operar de maneira fechada, abrindo-se em direcdo a
comunicacdao com as demais regras do sistema, em que os principios e as regras presentes
na Constituicdo ocupam o lugar superior na escala hierdrquica normativa, informando todo o
sistema legal que abaixo destes se encontram. Nesta esteira comunicativa, cumpre ressaltar
a existéncia do artigo 611-A,* da CLT, no tocante a diversas possibilidades de prevaléncia dos
acordos coletivos em detrimento ao legislado.

N3o se pode deixar de engrandecer a tentativa do legislador de estabelecer um catdlo-
go acerca das possibilidades negociais entre as partes. Verifica-se, porém, que muitos pontos
deste rol ndo deveriam ser catalogados como passiveis de negociagao, como jornada de tra-
balho, registro de banco de horas, adicional de insalubridade, conquanto se saiba que, na rea-
lidade, o empregado possui um baixo poder de efetiva negociacao sobre tais aspectos na sua
relagdo empregaticia, mormente porque basicamente adere as condi¢des de trabalho quando
de sua admissao.

23 TEPEDINO, Gustavo. Normas constitucionais e Direito Civil. Revista da Faculdade de Direito de Campos, ano IV, n2 4 e ano V,
n2 5, p. 174, 2003-2004.

Art. 611-A. A convencdo coletiva e o acordo coletivo de trabalho, observados os incisos Ill e VI do caput do art. 82 da
Constituicdo, tém prevaléncia sobre a lei quando, entre outros, dispuserem sobre: | — pacto quanto a jornada de trabalho,
observados os limites constitucionais; Il — banco de horas anual; Ill — intervalo intrajornada, respeitado o limite minimo
de trinta minutos para jornadas superiores a seis horas; IV — adesdo ao Programa Seguro-Emprego (PSE), de que trata a
Lei n2 13.189, de 19 de novembro de 2015; V — plano de cargos, salarios e fungées compativeis com a condi¢do pessoal
do empregado, bem como identificagdo dos cargos que se enquadram como fung¢des de confianga; VI — regulamento
empresarial; VIl — representante dos trabalhadores no local de trabalho; VIII — teletrabalho, regime de sobreaviso,
e trabalho intermitente; IX — remunera¢do por produtividade, incluidas as gorjetas percebidas pelo empregado, e
remuneragao por desempenho individual; X — modalidade de registro de jornada de trabalho; XI — troca do dia de feriado;
XIl — enquadramento do grau de insalubridade e prorrogacdo de jornada em locais insalubres, incluida a possibilidade
de contratacdo de pericia, afastada a licenga prévia das autoridades competentes do Ministério do Trabalho, desde
que respeitadas, na integralidade, as normas de saude, higiene e seguranga do trabalho previstas em lei ou em normas
regulamentadoras do Ministério do Trabalho; Xlll — (Revogado Medida Provisdria n2 808, de 2017); XIV — prémios de
incentivo em bens ou servigos, eventualmente concedidos em programas de incentivo; XV — participa¢do nos lucros ou
resultados da empresa.

24
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Como forma de limitar as criticas a este artigo, o legislador optou pela criacdao do artigo
611-B,%® com um catalogo de direitos que ndo podem ser objeto de negociacdo entre empre-
gados e empregadores. Este artigo, acrescido na CLT por ocasido da Reforma Trabalhista, é, na
verdade, ilusdrio. Primeiro, porque é flagrante a dicotomia com o artigo 611-A, quando, por
exemplo, veda a negociacao sobre regras de higiene e seguranca do trabalho, ao passo que o
artigo 611-A autoriza negociar regras de jornada, banco de horas e adicional de insalubridade,
que justamente sdo vertentes da saude laboral. Segundo, porque o artigo 611-B é cépia do
artigo 72 da Constituicdo Federal, no seu dmago. Ou seja, a CLT esta vedando, em 2017, a ne-
gociacdo sobre aspectos que desde 1988 ja estavam vedados. E a falsa crenca de que existem
limites dados pela Reforma, quando ela na verdade s6 vem a autorizar a negociacao e, ndo,
limita-la.

Por outro lado, um dos aspectos que a Reforma Trabalhista trouxe, e que, de certa for-
ma, atende a um anseio dos empregadores e empregados, é a extingdo do contrato de tra-
balho por mutuo acordo, este, sim, um tipico exemplo de exercicio da autonomia entre as
partes da relacdo empregaticia, consoante se verifica da redacdo do novo artigo 484-A,%° da
CLT. Destaca-se que a legislacdo assegura a percepcao dos direitos trabalhistas do empregado,
com a ressalva do aviso prévio indenizado e da multa do FGTS, em que ambos serdo pagos por
metade.

25 Art. 611-B. Constituem objeto ilicito de convencao coletiva ou de acordo coletivo de trabalho, exclusivamente, a supressdo
ou a reducdo dos seguintes direitos: | — normas de identificagdo profissional, inclusive as anotagdes na Carteira de Trabalho
e Previdéncia Social; Il — seguro-desemprego, em caso de desemprego involuntario; Il — valor dos depdsitos mensais e
da indenizagdo rescisoria do Fundo de Garantia do Tempo de Servi¢o (FGTS); IV — salario minimo; V — valor nominal do
décimo terceiro saldrio; VI — remuneragdo do trabalho noturno superior a do diurno; VII — prote¢do do saldrio na forma
da lei, constituindo crime sua reten¢do dolosa; VIl — salario-familia; IX — repouso semanal remunerado; X — remuneragao
do servico extraordindrio superior, no minimo, em 50% (cinquenta por cento) a do normal; XI — nimero de dias de férias
devidas ao empregado; XIl — gozo de férias anuais remuneradas com, pelo menos, um tergo a mais do que o saldrio normal;
Xl — licenga-maternidade com a duragdo minima de cento e vinte dias; XIV — licenga-paternidade nos termos fixados em
lei; XV — protecdo do mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos especificos, nos termos da lei; XVI — aviso prévio
proporcional ao tempo de servigo, sendo no minimo de trinta dias, nos termos da lei; XVIl — normas de salde, higiene
e seguranga do trabalho previstas em lei ou em normas regulamentadoras do Ministério do Trabalho; XVIII — adicional
de remuneragdo para as atividades penosas, insalubres ou perigosas; XIX — aposentadoria; XX — seguro contra acidentes
de trabalho, a cargo do empregador; XXI — acdo, quanto aos créditos resultantes das relagdes de trabalho, com prazo
prescricional de cinco anos para os trabalhadores urbanos e rurais, até o limite de dois anos apds a extingdo do contrato
de trabalho; XXIl — proibi¢do de qualquer discriminagdo no tocante a salario e critérios de admissdo do trabalhador com
deficiéncia; XXIlI — proibi¢dao de trabalho noturno, perigoso ou insalubre a menores de dezoito anos e de qualquer trabalho
a menores de dezesseis anos, salvo na condi¢do de aprendiz, a partir de quatorze anos; XXIV — medidas de protegado legal
de criangas e adolescentes; XXV — igualdade de direitos entre o trabalhador com vinculo empregaticio permanente e
o trabalhador avulso; XXVI — liberdade de associagdao profissional ou sindical do trabalhador, inclusive o direito de ndo
sofrer, sem sua expressa e prévia anuéncia, qualquer cobranga ou desconto salarial estabelecidos em convengdo coletiva
ou acordo coletivo de trabalho; XXVII — direito de greve, competindo aos trabalhadores decidir sobre a oportunidade de
exercé-lo e sobre os interesses que devam por meio dele defender; XXVIII — defini¢do legal sobre os servigos ou atividades
essenciais e disposi¢oes legais sobre o atendimento das necessidades inadidveis da comunidade em caso de greve; XXIX
— tributos e outros créditos de terceiros; XXX — as disposi¢Ges previstas nos arts. 373-A, 390, 392, 392-A, 394, 394-A, 395,
396 e 400 desta Consolidagdo. Paragrafo uUnico. Regras sobre duracdo do trabalho e intervalos ndo sdo consideradas como
normas de saude, higiene e seguranca do trabalho para os fins do disposto neste artigo.

2

>

Art. 484-A. O contrato de trabalho podera ser extinto por acordo entre empregado e empregador, caso em que serao
devidas as seguintes verbas trabalhistas: | — por metade: a) o aviso prévio, se indenizado; e b) a indenizagdo sobre o
saldo do Fundo de Garantia do Tempo de Servico, prevista no §1° do art. 18 da Lei n2 8.036, de 11 de maio de 1990;
Il — na integralidade, as demais verbas trabalhistas. §12 A extingdo do contrato prevista no caput deste artigo permite a
movimentagdo da conta vinculada do trabalhador no Fundo de Garantia do Tempo de Servico na forma do inciso I-A do art.
20 da Lei no 8.036, de 11 de maio de 1990, limitada até 80% (oitenta por cento) do valor dos depdsitos. §22 A extingdo do
contrato por acordo prevista no caput deste artigo ndo autoriza o ingresso no Programa de Seguro-Desemprego.
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O aspecto que mais chama a atengao, contudo, é que esta modalidade de extin¢do do
contrato de trabalho ndo autoriza o saque integral da conta vinculada do FGTS, nem a per-
cepcao do seguro-desemprego por parte do empregado, em situacdo igual ao que ocorre na
extingdo do contrato de trabalho intermitente. Pensa-se que, neste ponto, torna-se dever do
empregador dar ciéncia ao empregado acerca de tal situagcdo, como decorréncia da boa-fé
que deve permear a relagao de confianga entre ambas as partes, para que o empregado nao
seja surpreendido com o ato, pensando que podera ter acesso a direitos que a Reforma Tra-
balhista ndo concedeu. Do contrario, poder-se-ia pensar, até mesmo, na nulidade da extingao
por vicio de consentimento pautado no artigo 92 da CLT, quando dispde que serdo nulos de
pleno direito os atos praticados com o objetivo de desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicacdo
dos preceitos contidos na Consolidacdo das Leis do Trabalho.

Ha um novo olhar do Direito do Trabalho pela ciéncia juridica, fazendo com que o dog-
ma da autonomia da vontade comece a ser flexibilizado, pois ndo mais poderia servir o con-
trato como instrumento de realizagdo meramente individual. O contexto e os aspectos valora-
tivos passam a ser tomados em consideracdo na relagao contratual.?’

Como premissa inicial, tem-se que o principio da func¢do social, antes de mais nada, “sig-
nifica muito simplesmente que o contrato ndo deve ser concebido como uma relagdo juridica
gue sé interessa as partes contratantes, impermeavel as condicionantes sociais que o cercam
e que sdo por ele proprio afetados”?, passando a ser necessario a verificacdo dos reflexos do
contrato no meio social, bem como se estes se adéquam aos novos principios e regras presen-
tes na Constituicdo Federal de 1988.%°

Pode-se afirmar que os contratantes possuem, a partir de uma perspectiva de um di-
reito privado constitucionalizado, o dever “de atender — ao lado dos préprios interesses indi-
viduais perseguidos pelo regulamento contratual — a interesses extracontratuais socialmente
relevantes, dignos de tutela juridica, que se relacionam com o contrato ou sdo por ele atingi-
dos”.2° No Direito do Trabalho, dada a autonomia cientifica da disciplina, bem como diante de
sua caracteristica fundante protecionista que impede o livre exercicio da autonomia da von-

27 A nova concepcao de contrato é uma concepgao social deste instrumento juridico, para a qual ndo sé o momento da ma-
nifestacdo da vontade (consenso) importa, mas onde também e principalmente os efeitos do contrato na sociedade serdo
levados em conta e onde a condi¢do social e econémica das pessoas nele envolvidas ganha em importancia. MARQUES,
Claudia Lima. Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relagdes contratuais. 3. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1998, p. 101 (Biblioteca de direito do consumidor, v. 1).

28 NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato: novos paradigmas. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 208.

2 0 contrato assume fungdo social e é visto como um dos fendmenos integrantes da ordem econdémica, nesse contexto
visualizado como um fator submetido aos principios constitucionais da justica social, solidariedade, livre concorréncia,
liberdade de iniciativa, etc., que fornecem os fundamentos para uma intervengdo no ambito da autonomia contratual.
AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado. “A boa-fé na relagdo de consumo”. Revista de Direito do Consumidor, Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, n. 14, p. 20-32, p. 22-23, abr./jun. 1995.

30 TEPEDINO, Gustavo. “Crise das fontes normativas e técnica legislativa na Parte Geral do Cddigo Civil de 2002”. TEPEDINO,
Gustavo (org.). A parte geral do novo cédigo civil: estudos nas perspectiva civil-constitucional. 2. ed. Rio de Janeiro: Reno-
var, 2003. p. 31.
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tade pelas partes,! o principio da fun¢do social ird incidir de modo bastante particular. Assim,
tanto no contrato individual como nos acordos e convengdes coletivas de trabalho, os reflexos
desses contratos passam a ser verificados no contexto social, bem como se a dignidade huma-
na e os direitos fundamentais das partes estdo sendo respeitados nessa relacdo contratual.

O trabalho estabeleceu-se na modernidade como a mola propulsora de todo o progres-
so social, gerando riqueza e prosperidade para o meio em que as atividades econdmicas se
desenvolvem. O ser humano, na condicdao de trabalhador, constitui-se no principio e fim de
todo o trabalho realizado na sociedade, produzindo e, concomitantemente, consumindo uma
enorme gama de material gerado por meio do labor sob o regime capitalista.

O trabalho, assim, exerce a mais importante fun¢do social nas sociedades capitalistas
globalizadas, sem o qual ndo poderia o atual sistema continuar em funcionamento.

A centralidade do trabalho — e, em especial, sua forma mais articulada e comum no ca-
pitalismo, o emprego — torna-se o epicentro da organizacdo da vida social e econdmi-
ca. Percebe tal matriz a essencialidade da conduta laborativa como um dos instrumentos
mais relevantes da afirmacdo do ser humano, quer no plano de sua prépria individualida-
de, quer no plano de sua inser¢do familiar, social e econémica. A centralidade do trabalho
em todos os niveis da vida da ampla maioria das pessoas é percebida por esta matriz cul-
tural, com notavel sensibilidade social e ética, erigindo-se como um dos pilares principais
de estruturagao da ordem econdmica, social e cultural de qualquer sociedade capitalista
que se queira minimamente democratica.

Em grande parte, as dificuldades de se estabelecer os limites da autonomia privada, e,
consequentemente, a sua fungdo social, deve-se ao fato de que a Constituicdo Federal brasi-
leira, ao regular os aspectos referentes a ordem econdmica, adota um sistema hibrido, conju-
gando a livre iniciativa com a justica social.>* No caso do ramo trabalhista, resta bastante clara
essa caracteristica bipolar do sistema adotado pelo constituinte, pois este assegura a inicia-
tiva privada a criacdo de normas juridicas trabalhistas pela via autbnoma, ao mesmo tempo
que cria um nucleo rigido de direitos irrenuncidveis dos trabalhadores.

Exemplo dessa caracteristica hibrida da ordem econémica brasileira a influenciar as nor-
mas de Direito do Trabalho manifesta-se no artigo 7°, VI, XllI, XIV, no qual o legislador cons-
tituinte previu que os saldrios sao irredutiveis, que a jornada de trabalho resta fixada em 8
horas didrias e 44 semanais, sendo facultada a compensacado de hordrio, e que o trabalho, em

3 Embora haja uma forte interferéncia e n3o exista exatamente autonomia da vontade entre empregado e empregador, ha
um sistema de protegdo ao trabalhador, de forma que as normas de ordem publica incidem automaticamente sobre o
contrato de trabalho, restringindo a autonomia da vontade dos sujeitos do pacto laboral. [...] A relagdo entre empregado
e empregador ndo é igual, por isso ha a necessidade de protecdo ao economicamente mais fraco, visando a equilibrar a
relagdo entre os envolvidos e evitar abusos do poder econdmico, de forma que o empregador ndo imponha sua vontade
ao empregado. MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do trabalho. 29. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 103.

DELGADO, Mauricio Godinho. Capitalismo, trabalho e emprego: entre o paradigma da destruicdo e os caminhos da
reconstrugdo. Sdo Paulo: LTr, 2006. p. 29.

3

&)

3 Atensdo entre liberdade individual e solidariedade social — especificada, em relacdo a ordem econémica, no conflito entre
a livre iniciativa e a justiga social — ndo se resolve com recurso a normativa constitucional. Ao contrario, estd ali, na prépria
Constitui¢do Federal, a fonte da tensdo. Com efeito, a ordem econémica (artigo 170 et seq..), na qual se insere a ordem
contratual, caracteriza-se por tentar articular a livre iniciativa com a justica social. NEGREIROS, Teresa. Teoria do contrato:
novos paradigmas. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 286.
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turnos ininterruptos de revezamento, tem jornada especial de 6 horas, positivando, em cada
uma dessas hipdteses, a possibilidade de incidéncia de negociagdes coletivas, possibilitando a
flexibilizagao das normas de ordem publica.

Ao limitar, por exemplo, a jornada de trabalho e ao determinar a irredutibilidade dos
salarios, a Constituicdo Federal demonstra a preocupagdo com a pessoa humana do trabalha-
dor e com a sua insercdo qualitativa na sociedade, todavia, ao permitir a flexibilizacdo de duas
regras de extrema importancia,

[...] temos frontalmente atingido o préprio Direito do Trabalho, porquanto ele foi cons-
truido a partir de um processo intenso de lutas e de conflitos sociais, a fim de serem
estabelecidos padrées minimos que impe¢am que a classe trabalhadora, sobrepujada
economicamente, fique a mercé das injun¢des estabelecidas pelos donos dos meios de
producdo.®

Por outro lado, o legislador constituinte vem a atender com essas hipoteses de flexibili-
zacado positivadas uma histérica “reivindicacdo empresarial identificavel com uma explicita so-
licitagdo de menores custos sociais e maior governabilidade do fator trabalho”*®, adaptando a
atividade empresarial as flutua¢des constantes do mercado.

Em suma, a Constituicdo Federal busca a dificil missdo de garantir, primeiramente, a
dignidade da pessoa humana do trabalhador, e, para tanto, precisa promover a conciliacdo
do valor social do trabalho e da livre iniciativa, possibilitando incluir a pessoa humana no con-
texto social capitalista de producao, inserindo esta conjuntura em um cenario de um Estado
Democratico de Direito.

4 0 SENTIDO DO TRABALHO ENTRE A FLEXIBILIZACAO,
A GERACAO DE EMPREGOS, A INOVACAO E A AUTONOMIA
COMO PONTOS CARDEAIS DA REFORMA TRABALHISTA

O Direito do Trabalho, entendido como um conjunto de regras que visa a garantir os
direitos fundamentais dos trabalhadores, encontra-se em permanente contato com o sistema
econdmico, o qual exerce pressao permanente no sentido da desregulamentacdo das leis tra-
balhistas, observando-se que nenhum dos dois pode existir, em um sistema capitalista, sem a
presenca do outro.*® A adaptacdo de um direito de matriz individualista®” para um outro, que
privilegie a funcdo social de seus institutos, se traduz em um processo em que 0s avangos no
plano tedrico necessitam de aplicacdo no espaco social, o que depende de uma evolucdo dos
mecanismos de solucdo de conflitos na sociedade, na qual o principio da autonomia privada

3 DIAS, Carlos Eduardo Oliveira. Entre os cordeiros e os lobos: reflexdes sobre os limites da negociacdo coletiva nas relagdes
de trabalho. Sdo Paulo: LTr. 2009. p. 155.

35 BARROS, Alice Monteiro. Curso de direito do trabalho. 9. ed. Sdo Paulo: LTr. 2013. p. 69.
36 GOIS, Luiz Marcelo Figueiras de. A caminho de um direito trabalhista constitucional. S3o Paulo: LTr, 2010. p. 71.

37 E hoje plenamente aceito, no entanto, que a realidade das relacdes interprivadas ndo mais se concilia com perspectivas
segundo as quais o Direito Civil, que as regula, teria como objeto discriminante a disciplina de um individuo assim abstrato,
participe de relagGes juridicas axiomaticamente fundadas sobre uma igualdade meramente formal. Especialmente no
campo do Direito Contratual, a coeréncia da légica individualista é incapaz de resistir ao confronto com a realidade e com
os problemas postos pelas tdo manifestas quanto profundas desigualdades sociais. NEGREIROS, Teresa. Teoria do contrato:
novos paradigmas. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 5.
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assume papel de vanguarda nesse processo emancipatério, permitindo aos grupos represen-
tados que negociem os seus interesses, agora, também, necessariamente atentos a fungdo
social dos acordos e convencGes coletivas no contexto maior da sociedade.

Dessa forma, constando que a empresa cumpre a sua func¢do social, conforme preco-
nizado no artigo 170, lll, da CF, gerando empregos e agindo de boa-fé com os seus emprega-
dos,* diante de uma crise financeira estariam autorizados os representantes de classe a en-
contrarem a melhor saida para que a atividade econémica se mantivesse vidvel, mesmo que,
para isso, tivesse de ser reduzido, momentaneamente, o patrimonio juridico do trabalhador. E
em tal contexto que quatro pontos surgem como norteadores da aplicacdao da Reforma Traba-
Ihista, tal como pontos cardeais na bussola, como tentativa de dar um norte a seguranca juri-
dica na aplicacdo da nova legislacdo que, na verdade, ainda poderd sofrer mudancas diante da
incerteza quanto a transformacado em lei da Medida Proviséria N. 808, de 2017.

4.1 Flexibilizacao

O tema da flexibilizacdo sempre foi uma das principais controvérsias caras ao Direito
do Trabalho, no sentido de se privilegiar a autonomia entre as partes, o que, de certa forma,
encontrava-se esquecido no campo pratico, especialmente porque se tinha uma atuacao mais
fortalecida dos sindicatos no tocante as negociacdes coletivas, representando os interesses
das categorias, de modo que a negociagao individual ndo era um marco ao Direito do Traba-
Iho, o que vem modificado pela Reforma.

Nos casos de flexibilizagao do contrato de trabalho, a dignidade humana do trabalha-
dor n3o podera ser sobrepujada. E notério que a manutenc¢do do emprego, em detrimento
de uma pequena redugdo de seu patrimonio juridico em determinada situacao pontual, traz
prejuizos menores a sua dignidade do que a perda definitiva do posto de trabalho poderia
acarretar.

Nos demais casos, porém, nos quais acordos e convencgées coletivas de trabalho sdo
pactuados com o intuito de flexibilizar normas estatais de ordem publica, como aquelas que
visam a assegurar a salubridade e a seguranca no ambiente de trabalho, deve incidir o prin-
cipio de direito individual do trabalho da inalterabilidade contratual lesiva,* nos termos do
artigo 468 da CLT,* com o afastamento da norma coletiva acordada in pejus, e com o retorno
a situacdo juridica originaria.*

38 GOIS, Luiz Marcelo Figueiras de. A caminho de um direito trabalhista constitucional, op. cit., p. 137.
3 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho, op. cit., p. 188.

40 Art. 468 — Nos contratos individuais de trabalho sé ¢é licita a alteragdo das respectivas condi¢Bes por mituo consentimento,
e ainda assim desde que ndo resultem, direta ou indiretamente, prejuizos ao empregado, sob pena de nulidade da clausula
infringente desta garantia. BRASIL. Lei n? 5.452, de 12 de maio de 1943. Aprova a Consolidagdo das Leis do Trabalho.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm. Acesso em: 28 dez. 2017.

4 Temos, portanto, que o ordenamento juridico trabalhista estabelece a regra de possibilidade de ajuste entre as partes,
ou de fixagdo pelo legislador de direitos e obrigacdes, mas sempre respeitado o minimo garantido aos trabalhadores.
Em sintese, pode-se estabelecer condigdes mais favordveis ao trabalhador, mas ndo se pode retirar as garantias minimas
asseguradas. MANUS, Pedro Paulo Teixeira. Negociagdo coletiva e contrato individual de trabalho. Sdo Paulo: Atlas, 2001.
p. 116.
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Tal situa¢do vem corroborada pelo principio de direito coletivo do trabalho denominado
como principio da adequacdo setorial negociada, o qual, como se viu, estabelece que as nor-
mas de origem coletiva somente irdo prevalecer sobre as normas estatais quando instituirem
direitos em um padrao superior do que o previsto pelo legislador, sendo necessario, ainda,
gue as normas criadas pela via autbnoma tratem de direitos revestidos de carater de dispo-
nibilidade, como é o caso daquelas hipéteses em que o legislador expressamente previu a
possibilidade de flexibilizagdo mediante a negociacdo coletiva.*

A garantia da prevaléncia dos limites de ordem publica decorre, justamente, das esco-
Ihas valorativas realizadas pelo legislador constituinte, bem como do principio da gradacao da
positividade juridica, o qual coloca a Constituicdao no topo da hierarquia normativa do sistema
juridico brasileiro, ressaltando-se que as normas coletivas, ao entrarem em choque com as
diretrizes constitucionais, ndo podem prevalecer dado o grau inferior que ocupam na escala
de valor normativo.*

Pode-se afirmar, portanto, que, diante dos valores consagrados na Carta Magna, as nor-
mas coletivas cumprem a sua fung¢do social quando conseguem, apesar de todas as dificul-
dades desse processo, promover a conciliacdo entre o valor social do trabalho e da livre ini-
ciativa, sempre em compasso com a dignidade humana do trabalhador. As ultimas décadas
evidenciaram que o trabalho passou por um processo de transformacdo, com significativas
repercussdes nos paises em desenvolvimento, mormente naqueles de industrializagao ime-
diata. Ao mesmo tempo em que nao se vislumbrou mais um trabalhador fabril, proletario,
cresceu aquele trabalhador que se pode chamar de subproletario, assujeitado a condicdes
precdrias de trabalho, como na terceirizagdo, em contratacdes informais, que amplificaram a
fragmentacdo que o proprio trabalho passou com a criagdo de multiplas categorias.

E certo que a Reforma Trabalhista pretende a ampliacdo do &mbito negocial, privilegian-
do-se o chamado negociado sobre o legislado. Trata-se de uma leitura cautelosa que se deve
fazer. A negociacdo ndo pode e nem deve, sob pena de afronta ao artigo 92 da CLT, servir para
a renuncia ou diminuicdo de direitos. Ha limitagdes constitucionais que devem ser respeita-
das, assim como todo o sentido do principio da prevaléncia da norma mais benéfica, o qual
determina a aplicacdo da fonte do Direito que seja mais vantajosa ao empregado.

4.2 Gerac¢ao de Empregos

Um dos grandes chamativos da Reforma Trabalhista, a época de sua elaboracdo, foi o
discurso de necessidade de mudanca da legislacdo trabalhista para o aumento do nimero de
empregos no Brasil, diante do cenario de crise econdmica que atingia o mercado.

42 Pelo principio da adequacgdo setorial negociada as normas auténomas juscoletivas construidas para incidirem sobre
determinada comunidade econdmico-profissional podem prevalecer sobre o padrdo geral heterénomo justrabalhista
desde que respeitados certos critérios objetivamente fixados. S3o dois esses critérios autorizativos: a) quando as normas
autébnomas juscoletivas implementam um padrdo setorial de direitos superior ao padrdo geral oriundo da legislagdo
heter6noma aplicavel; b) quando as normas auténomas juscoletivas transacionam setorialmente parcelas justrabalhistas
de indisponibilidade apenas relativa (e ndo de indisponibilidade absoluta). DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito
do trabalho, op. cit., p. 1.229.

4 SANTOS, Ronaldo Lima de. Teoria das normas coletivas. 2. ed. S3o Paulo: LTr, 2009. p. 57.
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Sobre a questdo da empregabilidade, refere Ricardo Antunes que a década de 80 pre-
senciou, nos paises de capitalismo avancado, profundas transformacdes no mundo do traba-
Iho, nas suas formas de insercdo na estrutura produtiva, nas formas de representacao sindical
e politica. Foram tdo intensas as modificacdes que se pode mesmo afirmar terem os trabalha-
dores* presenciado a mais aguda crise daquele século, que ndo so atingiu a sua materialida-
de, mas teve profundas repercussdes na sua subjetividade e, no intimo inter-relacionamento
desses niveis, afetou a sua forma de ser.

A forma de producdo do capital adaptou-se a emergéncia de um novo processo de tra-
balho, em que ndo apenas o tempo e a producado sao fatores de avaliacdo, mas a flexibilizacdo
dos padrdes, com novos modelos de busca de produtividade, virou sinbnimo de uma gestao
de trabalho. Neste sentido, novamente as palavras de Antunes, quando explica que de um
lado verificou-se uma desproletarizacao do trabalho industrial, fabril, manual, especialmen-
te (mas ndo sdé) nos paises de capitalismo avancado. Por outro lado, ocorreu um processo
intensificado de subproletarizacdo, presente na expansao do trabalho parcial, precario, tem-
porario. Efetivou-se, também, uma expressiva terceirizacdo do trabalho, em diversos setores
produtivos, bem como uma enorme ampliacdo do assalariamento no setor de servigos.*

Desta forma, inobstante todo o desenvolvimento tecnolégico que permeia as relagdes
modernas de trabalho, verifica-se a ainda existente desqualificacdo de formas de trabalho,
demonstrando que esta pretensa atualizacdo das relacdes entre empregado e empregador
ndo parece que fara desaparecer esta classe-que-vive-do-trabalho, para se usar aqui a expres-
sao referida anteriormente. Os trabalhadores ndao se enxergam como sujeitos em um proces-
so de negocia¢Oes diretas com os empregadores, ou até mesmo por seus sindicatos, porque
a ldgica ainda presente no trabalho dos dias atuais ndo é a que busca a qualificacdo de tais
relacdes, mas a que mantém a centralidade do poder nas maos do empregador.

O que se tem verificado neste momento é o aumento da informalidade como simulador
de um crescimento do nimero de empregos no Brasil. Em recente pesquisa do IBGE, no ano
de 2017 o Brasil gerou 1,8 milhdo de novos postos de emprego, porém sem carteira assinada
e em vagas de menor saldrio, de tal modo que hoje o nimero de trabalhadores sem carteira
assinada supera os empregados com vinculo celetista formalizado.*® Em outras palavras, tra-
ta-se da precarizacdo selvagem que a Reforma traduz na questdo da empregabilidade. Empre-
gos informais ndo sdo vagas criadas, sdo subempregos, vagas precarizadas, que sé aumentam
o risco do trabalhador e dos préprios empregadores, que permanecem em um cenario de
incertezas. Emprego sem décimo terceiro, sem férias, sem horas extras, sem protecdo ao am-
biente de trabalho, esta é a matriz reformista. Mesmo assim, o pais conta, ainda, com mais de
12 milhdes de desempregados, o que reforca a tese de que a Reforma Trabalhista, que seria
a nova salvadora da Patria, so fez piorar o mercado de trabalho, que vinha em um crescente
continuo ao longo do ano de 2017, na vigéncia da antiga legislacao.

4 Segundo a expressdo de Ricardo Antunes, a “classe-que-vive-do-trabalho” (Os sentidos do trabalho. Ensaio sobre a
afirmacdo e negagdo do trabalho. 2. ed. Sdo Paulo: Boitempo, 2009. p. 206).

4 Ibidem, p. 207.
4 FOLHA DE SAO PAULO. Informalidade se consolida como motor da recuperagdo do emprego. Disponivel em: https://www1.

folha.uol.com.br/mercado/2018/02/1954907-informalidade-se-consolida-como-motor-da-recuperacao-do-emprego.
shtml?utm_source=facebook&utm_medium=social&utm_campaign=compfb. Acesso em: 6 fev. 2018.
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Mais do que uma crise de empregos, vive-se uma crise do que é o proprio trabalho e
que possui estreita ligagdo com este novo paradigma flexibilizador e tecnoldgico em que se
centra o Direito do Trabalho na légica reformista.

4.3 Inovagao

Uma das deficiéncias da legislagdo trabalhista e que veio regulamentada pela Reforma
Trabalhista foi a questdo do teletrabalho, esta possibilidade de o empregado, mantendo a
relacdo subordinada com seu empregador, desenvolver as suas atividades fora do ambiente
laboral tipico. Trata-se de um ponto bastante salutar, em vista da crescente relagdo que o
desenvolvimento tecnolégico possui com a Ciéncia Juridica, e, aqui, em especial o Direito do
Trabalho.

E inegavel que a relagdo entre Direito e técnica ndo ratifica apenas uma relagdo pau-
tada pela conjuncao “e”. Ndo se trata aqui de estudar apenas o Direito e a técnica, mas sim
constatar que o Direito é parte da prdpria técnica. O Direito serve como forma de proteger o
“homem das fantasias de onipoténcia geradas pela poténcia das maquinas”.*” O que se veri-
fica é a existéncia de questionamentos levantados pelas novas tecnologias, que provocam o
Direito, sem fazé-lo desaparecer neste cenario, sendo pelo contrario, a provocacdo da técnica
ao Direito evidencia que ele se encontra atrasado em defini¢cOes relativamente ao progresso
técnico e que ndo pode querer submeter os avancgos cientificos a principios juridicos de cara-
ter imutdvel. Agora ja ndo mais falando em Direito e técnica, mas sim Direito enquanto técni-
ca, desvela-se a necessidade de tornar o seu conteddo um reflexo dos avancos tecnolégicos a
partir de valores humanos.

Neste sentido, Mattos e Guimaraes compreendem que a geragao de emprego e renda
com base em atividades de ciéncia, tecnologia e inovag¢ao ainda é um tema controvertido
e polémico, porquanto o aumento dos sistemas de producdo provocado pela ampliacdo da
importancia do conhecimento é uma forma de alavancar a relagdo entre capital e trabalho.*®
Nesta relacdo complexa, o ser humano deixa de ser um simples operador e passa a assumir
tarefas novas, marcadas pelo uso intenso do conhecimento, gerando consequéncias econ6-
micas, sociais, filosoficas e ideoldgicas que rompem com os pilares bdsicos do processo de
desenvolvimento.

O uso da ciéncia, tecnologia e inovacdao como fator de geracdo de empregos se desvela,
desta forma, a partir de trés pilares, dentro da visdo exposta por Mattos e Guimaraes: a) o
desenvolvimento de um produto inovador, de grande valor agregado e intensivo em conhe-
cimentos gerados; b) um processo inovador, como um conjunto de procedimentos e tecnolo-
gias que compdem um sistema produtivo e eficaz em conhecimento direto; c) um empreen-
dimento inovador, ou seja, uma organizacdo composta por pessoas, processos, produtos,
gestdo e cultura gerados pelo processo de ciéncia, tecnologia e inovagdo.*

47 SUPIOT, Alain. Homo juridicus: ensaio sobre a fun¢do antropoldgica do Direito. Tradugdo Maria Ermantina de Almeida. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2007. p.144.

4 MATTOS, Jo3o Roberto Loureiro de; GUIMARAES, Leonam dos Santos. Gestdo da tecnologia e inovagdo: uma abordagem
pratica. 2. ed. S3o Paulo: Saraiva, 2012. p.12-13.

4 Ibidem, p. 16.
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Destarte, os autores apontam, pelo menos, quatro estratégias para o processo de ge-
racdo de emprego e renda por meio da ciéncia, tecnologia e inovacdao, como o desenvolvi-
mento de laboratdrios de pesquisa em universidades, permitindo uma aplicacdo eficaz dos
investimentos em ciéncia e tecnologia; os institutos de pesquisa e desenvolvimento, com a
geracdo de novos conhecimentos que se transformem em resultados e beneficios para a so-
ciedade; os centros de pesquisa e desenvolvimento de empresas, em que estas dialoguem
com as institui¢des cientificas e tecnoldgicas para a criagdo da cultura da inovacao, atingindo
novos mercados e gerando emprego e renda e, por fim, as incubadoras de empresas e par-
ques tecnolégicos, como ambientes de inovacdao que oferecem condicdes para transformar
o conhecimento em produtos, transferindo-se o conhecimento cientifico para as tecnologias
de mercado, desenvolvendo-se talentos com a criacdo de produtos com valores altamente
agregados.

Trata-se do desenvolvimento de conhecimentos e condi¢Oes para a geragao de empre-
gos e renda a partir do empreendedorismo inovador, em que o desenvolvimento tecnoldgico
cria novas condi¢cdes do desenvolvimento do trabalho, e, por conseguinte, um repensar da
gestao destes contratos de trabalho, mantidos com empregados que assumam uma visao ino-
vadora, inspiradora e ousada, em que ndo apenas o trabalho manual se torne o exemplo da
criacdo de renda e identificacdo do trabalhador no seio social, mas em que o conhecimento
se torne mola propulsora de processos inovadores de ampliacdo do mercado de trabalho.

Quando o capital procura restabelecer seu ciclo, reorganizando e reestruturando o pro-
cesso produtivo, os trabalhadores sao atingidos material e subjetivamente. O plano material
engloba as mencionadas formas de trabalho precario, parcial, terceirizado, subcontratado, no
que se pode nominar subproletarizacdao. O plano subjetivo abarca a transicao da acumula-
cdo rigida para a flexivel, provocando transformacdes na esséncia e nas representacdes do
trabalho, assim como na consciéncia dos individuos.>® A reorganizagdo produtiva também é
um periodo de transicdo na forma de acumula¢do. O modelo anterior, fordista, da conta de
um conjunto de praticas de controle e disciplina da forca de trabalho, tecnologias, producao
em massa de mercadorias, estruturada de forma homogénea e vertical, praticas de consumo,
e respectivas configuracdes de poder politico e econémico préprios do periodo pds-guerra.
Com a crise mundial iniciada em 1973, o modelo fordista entra em colapso e cede lugar a um
periodo de mudancas rapidas, pleno de incertezas e fluidez.>*

Este novo cendrio, inovador, até mesmo disruptivo, vai demandar cada vez mais a atua-
¢do conjunta de empregados e empregadores na protecao ao ambiente de trabalho saudavel.
Pode-se afirmar até mesmo a génese de um novo conceito pela Lei n2. 13.467/2017, o de te-
leambiente de trabalho, que, igualmente, demandara uma postura do poder Judicidrio, afinal,
ndo serdao mais raras as discussoes sobre eventual responsabilidade civil do empregador nos
casos de acidente de trabalho sofridos pelos trabalhadores a distancia. E um ponto que ainda
é bastante obscuro e que merecera atencdo daqui para a frente.

S0 ANTUNES, Ricardo. Adeus ao trabalho? Ensaio sobre as metamorfoses e a centralidade do mundo do trabalho. Sdo Paulo:
Cortez, 2006.

Sl HARVEY, David. Condi¢éo pés-moderna. S3o Paulo: Loyola, 2012.
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4.4 Autonomia

E no principio da autonomia que se assenta o maior discurso da Reforma Trabalhista,
em que os sujeitos da relacdo de trabalho assumiriam posicao paritaria nas condi¢Ges de exe-
cucdo do seu contrato de trabalho. No novo modelo que se delineia, trabalhadores e traba-
Ihadoras devem se adaptar as exigéncias impostas pela flexibilizacdo do mercado, ajustando-
-se as suas atividades laborais e a plena disponibilidade que Ihes é exigida para adequar-se
as flutuagGes de demanda.>> Com a acumulagao flexivel surge um novo modelo de constrigdo
do tempo no dmbito capitalista, resultando no aumento da flexibilidade e da mobilidade das
relacdes laborais. Os empregadores podem, a partir de entdo, controlar com maior pressao a
forca de trabalho, desorganizada e enfraquecida.>?

O novo padrdao acumulativo compatibiliza componentes de continuidade e de descon-
tinuidade quanto ao padrdo anterior. Com a incorporacdo de técnicas de gestao da forca de
trabalho e tecnologias relativas a era da informacgao, o novo modelo descentraliza a producao,
tornando a estrutura mais flexivel, e aumenta a exploracdo da forca de trabalho, ampliando
sua intensidade. Em igual passo, promove a desregulamentacao dos direitos trabalhistas, au-
menta a fragmentac¢ado no interior da classe trabalhadora, incentiva a terceirizacao e a desva-
lorizacdo da mao de obra e desagrega a organizacao sindical combativa.

O que se tem como um primeiro cenario, ainda incipiente, da Reforma Trabalhista, é
que haverd, a curto e médio prazos, uma ressignificacdo do conceito de subordina¢do no tra-
balho, que deixara de ter a feicdo tradicional do poder de direcao, controle e fiscalizagcdo rumo
a um conceito integrativo do trabalhador na engrenagem econdémico-empresarial, que revela
a necessidade de adaptacdo da norma as exigéncias sociais, sem, no entanto, autorizar uma
desarticulacdo do principio protetivo, mas que seja mais eficiente na gestao da forga laboral.

O contrato de trabalho, e o préprio Direito do Trabalho, sdo tidos pela ampla doutrina
como figuras de Direito Privado. Na verdade, pensa-se que o contrato de trabalho guarda
muito mais caracteristicas de um contrato de adesdo do que um contrato paritario. O em-
pregado, no momento da contratacao, ndo possui nenhum poder para discutir o seu salario,
a sua jornada ou outro aspecto da relagao. A ele, cabe aceitar todas as condi¢des que lhe
sdo impostas. Por tal razdo, o discurso comemorativo de que a Reforma coloca empregados
e empregadores em patamar de igualdade deve ser totalmente desconsiderado. A histdria
do Direito do Trabalho sempre justificou com base cientifica a condi¢do de inferioridade do
empregado diante do seu empregador, que, hoje, traduz-se na nogao juridica de poder direti-
vo. A Reforma ndo muda este cenario. Mantém o empregado em posicao de hipossuficiéncia
e ainda permite que possa negociar com o seu empregador, sem muitas vezes até mesmo
conhecer as condi¢ées do que estd negociando. A estrada segura sempre conduz a alguma
chegada. E o caminho mais facil, as vezes, termina na beira do abismo.

32 CASTEL, Robert. As metamorfoses da questéo social: uma crénica do salario. Petrépolis: Vozes, 1999.
3 HARVEY, David. Condi¢éo pés-moderna, op. cit.
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

Sabe-se que o trabalho exerce importante papel na vida das pessoas, seja para sobrevi-
véncia ou para desenvolvimento pessoal, profissional ou até mesmo social. A continuidade da
relacdo de emprego, além de ser uma vertente tedrica do Direito do Trabalho, é conveniente
tanto para o empregador quanto para o empregado. Para este, desvela-se uma necessidade,
porque fonte de sua subsisténcia, mediante o salario pago pelo servigo prestado. Para o em-
pregador, porque lhe traz a tranquilidade de poder contar com a forca de trabalho do empre-
gado, direcionando-o para os fins da empresa.

Com o objetivo de adequar os direitos de ordem publica dos trabalhadores aos princi-
pios gerais da atividade econ6mica, como a valorizacdo social do trabalho e da livre iniciativa,
a funcado social da propriedade e politica de pleno emprego, o Direito do Trabalho procurou a
renovacao de sua efetividade na sociedade, com vistas a se readequar ao novo cenario politi-
co-econdmico brasileiro. Esta nova postura traz consequéncias bastante relevantes para a sua
area que cuida das relagdes coletivas. Com o reconhecimento estatal dos acordos e conven-
¢Oes coletivas, bem como da obrigatoriedade da participa¢do dos sindicatos nas negociag¢des,
passam os entes sindicais a terem que observar também a Constituicao Federal para a produ-
¢do de normas juridicas, inserindo o principio da dignidade da pessoa humana no processo de
tomadas de decisdo, o que vem a acarretar na presenca de certos limites a pratica flexibiliza-
tdria de normas trabalhistas.

O Direito do Trabalho e o sistema econémico encontram-se em contato permanente
desde o fen6meno da Revolugdo Industrial, o qual tomou forma no inicio do século 18, servin-
do a disciplina trabalhista como um contrapeso ao capital, que tende a busca pela lucrativida-
de com o minimo investimento possivel. Neste atual cenario politico-econdémico brasileiro, o
legislador constituinte buscou encontrar o equilibrio entre o sistema econémico e a protecao
social, instituindo limites de ordem publica e permitindo, em alguns casos, a flexibilizacdo de
direitos trabalhistas com vistas a atender as necessidades de adaptacdo das relagGes especifi-
cas que o Direito ja ndo mais consegue controlar.

No atual momento histérico encontramo-nos diante do desafio de restabelecer o curso
do desenvolvimento, configurando um novo modelo politico em que o Estado, ja despido do
papel de protagonista maior, transfere para a sociedade grande parte da responsabilidade
pelo desempenho em iniciativas de diminuicdo das desigualdades e melhoria da qualidade de
vida, sem ignorar o papel que o mercado e a iniciativa privada tém. Por tais razdes, reflete-se
no sentido de que, para as empresas atingirem a sua fungdo social, que é a de gerar empregos
e movimentar a economia, concessoes devem ser efetuadas, muitas delas até mesmo auto-
rizadas pelo Direito do Trabalho, como as negociacGes coletivas e a prépria possibilidade de
reducgdo salarial.

Deve-se ter em mente, porém, que o debate acerca do desenvolvimento econémico a
partir da Reforma Trabalhista esta longe de ser esgotado. A resisténcia da sociedade em rela-
cdo a Reforma consiste na tentativa de conter o avango da precarizacao nas relagdes laborais
e a erosdo nos direitos dos trabalhadores e ndo naquela velha dicotomia empregados contra
empregadores, a ser sempre substituida pelo carater de cooperac¢ao nas relagdes laborais.
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