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EPIGRAFE

“A valorizagdo da negociagdo coletiva de trabalho acha-se
intrinsecamente articulada com o fortalecimento dos
sindicatos, ja que cabe a este Ultimo a missdo de
representar os interesses de seus associados no didlogo
social, com os empresarios. Porém, a negociagéo coletiva de
trabalho, que se posiciona como a fungdo mais nobre das
organizacdes sindicais pelo grande significado que ostenta
no mundo do trabalho, somente apresentara os resultados
praticos almejados pela sociedade se for realizada em um
ambiente democrético”. (Enoque Ribeiro dos Santos)



RESUMO

Historicamente os sindicatos representaram papel relevante na luta e na conquista por
melhores condi¢cOes de labor e na manutencao e preservacao dos interesses da classe
operaria que, reconhecendo similitude em suas reivindicagfes, uniu-se em prol de
objetivos comuns. O desenvolvimento de direitos trabalhistas e a evolucdo da
compreensdo da fundamentalidade dos direitos sociais contribuiu para uma nova forma
de se enquadrar o ser humano trabalhador, que passou a ser considerado sujeito de
direitos, merecedor de especial tutela. Reflexos desse novo pensamento se revelam na
existéncia, no texto constitucional, de um extenso rol de direitos sociais — nesse,
inclusos, os direitos trabalhistas — que possuem protecdo especial contra eventuais
atuacdes do legislador. Todavia as alteragbes decorrentes da reestruturacdo produtiva
e as pressbes mercadologicas decorrentes da mundializagdo do capital e da
predominancia da racionalidade econdmica implicaram na inversdo do papel dos
sindicatos, na atualidade. As exigéncias de adaptacdo e as pressdes impostas pelos
interesses econdmicos acabaram por enfraquecer o poder de atuagdo sindical,
tornando a negociacdo coletiva — meio primordial de defesa de direitos trabalhistas —
verdadeiro mecanismo de restricdo de garantias minimas e violagdo de direitos
fundamentais. A fragmentacao de interesses, a descrenca no poder de negociacdo bem
como a existéncia de falhas estruturais internas na formagéo dos sindicatos brasileiros
contribuiram para o enfraquecimento das bases de atuacdo sindical. A negociacao
coletiva perde, pouco a pouco, o poder de barganha, preocupando-se cada vez mais
em manter postos de emprego sendo que, para tal, aceita pactuar restringindo direitos
minimos sem qualquer preocupacdo com a preservacdo do nucleo essencial dos
direitos fundamentais, ocasionando efetivo retrocesso social. Dentro desse contexto
cabe indagar quais as limitagOes a essa pactuacao e qual o novo papel que deve ser
desempenhado pelo sindicato, pelo Estado e por toda a sociedade dentro dessa nova
realidade.

Palavras-chave: Flexibilizacdo de direitos trabalhistas. Negociacdo coletiva. Direitos
fundamentais. Sindicato. Mundializacdo do capital.



ABSTRACT

Historically, trade unions were important role in fighting and winning for better conditions
of labor and maintenance and preservation of the interests of the working class who,
recognizing similarity in their claims, united towards common goals. The development of
labor rights and the evolution of understanding of the fundamental social rights
contributed to a new way of framing the human worker who came to be regarded as
subjects of rights, deserving of special protection. Reflections of this new thinking is
revealed in existence in the Constitution, an extensive list of social rights - in this,
included, labor rights - that have special protection against possible actions by the
legislature. However the changes arising from restructuring of production and marketing
pressures arising from globalization of capital and the predominance of economic
rationality involved in the inversion of the role of unions today. The demands of
adaptation and the pressures imposed by economic interests ultimately weaken the
power of union activity, making collective bargaining - primary means of defense of labor
rights - true mechanism of restraint and violation of minimum guarantees of fundamental
rights. The fragmentation of interests, the disbelief in bargaining power and the
existence of internal structural flaws in the training of Brazilian unions contributed to the
weakening of the basis of union activity. Collective bargaining lose, little by little
bargaining power, worrying more and more in keeping with the kinds of jobs that are
requested to accept condone restricting minimum rights without any concern for the
preservation of the essential core of fundamental rights, causing effective social
regression. Within this context it is worth asking what are the limitations on this
consensus and what the new role to be played by the union, the State and throughout
society in this new reality.

Key-words: Easing labor rights. Collective bargaining. Fundamental rights. Union.
Globalization of capital.
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INTRODUCAO

“Crise levou montadoras a demitir 35 mil - As dez maiores fabricantes de
carros do mundo anunciaram, até agora, pouco mais de 35 mil cortes de
empregos em todo o mundo. No entanto, o nimero total de pessoas que
perderam o0 emprego por causa da crise no setor pode ser até trés vezes
maior, segundo sindicalistas. Isto porque muitas pequenas féabricas,
fornecedoras de pecas para as grandes montadoras, fecharam as portas ou
reduziram drasticamente o nimero de funcionarios”. *

Com a confirmagdo e consolidacdo de uma estrutura internacional de
mundializacdo do capital tornou-se crescente a preocupacdo em buscar compreender
guais seriam os elementos diferenciais que possibilitariam, dentro dos cenérios politico
e econOmico atuais, ndo apenas a manutencdo de um crescimento econdmico
expressivo, mas também a garantia de que os direitos fundamentais — em especifico os
direitos sociais trabalhistas — ndo seriam suprimidos ou violados em face das novas e
impositivas exigéncias mercadologicas.

Para investigar tal possibilidade optou-se por analisar o papel da atuacao
sindical, por meio da negociacdo coletiva, na flexibilizacdo dos direitos trabalhistas e
fragilizacdo das condi¢bes de trabalho, dada a insercao dos sindicatos profissionais em
um ambiente de crescente competitividade econdmica propiciada pela instalacdo de
uma nova racionalidade, predominantemente econdémica.

A Constituicdo Brasileira de 1988 trata no artigo 1°, IV, dos valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa como fundamentos da Republica Federativa do Brasil; nos
incisos do artigo 7°, de um rol de direitos dos trabalhadores; no capitulo Il, dos Direitos
Sociais; e, ainda, também traz em seu artigo 170, VIII, a protecdo a busca pelo pleno

emprego.

! Noticia veiculada no site da BBC Brasil em 12.01.2009. http://www.bbc.co.k.portuguese publicada em
<http://ultimosegundo.ig.com.br/bbc/2009/01/12/crise+levou+montadoras+a+demitir+35+mil+3290977.h
tml>; Acesso em 22.04.2010.
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Diante de tais constatagOes, fica revelada a importancia da regulamentacéo
das relacdes de trabalho para o ordenamento juridico de uma nagdo, ficando parte
significativa do texto constitucional destinado a proteger a atividade econbmica e o
trabalho.

Aprofundar o entendimento dessa situacdo, por meio de uma abordagem
sistémica e estruturada, pautada por uma analise complexa do papel da atuacdo
sindical inicialmente na conquista de direitos e garantias dos trabalhadores contribui
para uma melhor compreensao das alteracdes da realidade.

A analise das rela¢des entre empregados e empregadores e a observacao de
sua importancia na sustentacdo da propria atividade empresarial sera avaliada com
base na observacao do atual panorama de alta competitividade e de intensas pressoes
mercadoldgicas.

Para a correta compreensdo da atividade empresarial e das condigbes de
trabalho vivenciadas pelos trabalhadores da atualidade, h4d a necessidade de retomar
as mudancas ocorridas com a faléncia do Estado de Bem Estar Social e com a
retomada politica e econdmica neoliberal, que alteraram profundamente as instituicoes
sociais do mundo ocidental moderno.

Dentre outros aspectos, essas modificacbes provocaram novas formas de se
compreender a relacdo existente entre empregados e empregadores, trazendo uma
série de alteracdes no ambito da atividade empresarial, em especial na legislacdo
trabalhista e nas possibilidades de pactuacdo por meio de acordos e convencdes
coletivas.

Pretende-se aferir e contrapor, no presente estudo, as evolugdes da economia
e suas exigéncias por mudancas e adaptacbes bem como a necessidade de
preservacdo de um nucleo minimo de direitos fundamentais pertencentes ao patrimonio
juridico dos trabalhadores — observando-se, ainda, o contexto econdmico-social e
politico atual.

Sob o nome de flexibilizacdo, é possivel encontrar uma série de conceitos e

classificagbes que variam de acordo com a abordagem utilizada por autores e teoricos.
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A preocupacdo central desse estudo é observar e analisar o papel da
negociacao coletiva como medida que, no panorama de mundializacéo do capital e em
nome do combate a crise e ao desemprego, acaba por provocar a diminuicdo e até
mesmo a extingado de direitos trabalhistas garantidos constitucionalmente.

O objetivo do presente estudo €, portanto, buscar responder em que medida as
negociacdes coletivas, no atual contexto, atuam como instrumento de flexibilizagao de
direitos trabalhistas e de que modo podem acarretar a precarizacao das condi¢des de
trabalho e, ainda, a violagdo ao principio de proibicdo do retrocesso social.

Para uma melhor compreensao e adequada evolucdo dos objetivos propostos
no presente estudo, pretende-se tratar do tema com base na analise dos seguintes
conceitos principais: direitos sécio-fundamentais, mundializacdo do capital, flexibilizacao
de direitos trabalhistas, negociacéo coletiva, principio da proibicdo do retrocesso social
e preservacgao de garantias minimas.

Por meio de levantamento bibliografico e jurisprudencial, buscar-se-a averiguar
se a garantia prevista no artigo 7°, XXVI da Constituicdo Federal de 1988, * no atual
contexto de mundializacéo do capital, possibilita a flexibilizacdo dos direitos trabalhistas
e a fragilizacdo das condi¢fes de trabalho.

Pretende-se ainda descrever como tal movimento ocorre no ambito da
atividade empresarial, principalmente frente ao sistema constitucional brasileiro,
analisando se tais modificagbes no contexto trabalhista estariam ou n&o ferindo a
clausula ou principio de proibicdo do retrocesso social e de preservacao de garantias
minimas.

Este estudo ndo pretende analisar todas as modificacdes ocorridas na
legislacéo trabalhista oriundas de processos de flexibilizacdo, pois é mais pertinente ao
objetivo da investigacdo ater-se, de modo geral, ao contexto em que as alteracbes
decorrentes de negociagao coletiva ocorrem e quais 0s seus limites.

O presente estudo encontra-se dividido em trés capitulos. No primeiro, buscar-
se-4 apresentar a evolucdo dogmatica dos direitos fundamentais, sendo tragado,

inicialmente, um paralelo entre a evolugcdo da concepg¢éo de Estado (do estado liberal,

% «330 direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem & melhoria de sua condic&o
social: (...) reconhecimento das convengdes e acordos coletivos de trabalho”.
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passando pelo desenvolvimento e crise do estado de bem-estar social, regulador até o
surgimento das premissas do estado neo-liberal) e do papel desempenhado pelo
Estado em cada momento histérico e a compreenséo prépria do direito (na medida em
gue as transformacdes sofridas pelo Estado, no desempenho de suas atividades,
influenciam diretamente na forma de se compreender a fundamentalidade dos direitos).
A protecdo dos direitos fundamentais e a forma como a doutrina e a jurisprudéncia
entendem possivel sua exigibilidade também seré@o objeto de estudo.

Revela-se necessario discutir se os direitos fundamentais seriam ou ndo meras
normas programaticas ou se, sendo exigiveis, qual o papel que caberia ao Estado:
apenas garantir e proteger os direitos fundamentais de possiveis viola¢des (jnclusive no
gue diz respeito a pactuacdes entre particulares), ou também preservar o0 nucleo
essencial dos direitos, tendo como finalidade uma efetiva concretizacdo e evolucao
desses direitos?

A abordagem acerca da fundamentalidade dos direitos levara em
consideracdo, ainda, o principio da dignidade da pessoa humana, sua analise,
engquadramento legal, doutrinério e jurisprudencial.

A compreensdo acerca da fundamentalidade dos direitos sociais — em
especifico no que diz respeito aos direitos trabalhistas — mostra-se bastante relevante
para o presente estudo, justamente para justificar o motivo da preocupacdo com a
preservacédo e garantia do nucleo essencial desses direitos.

Dentro desse contexto serdo apreciados os direitos sociais, em especifico os
direitos trabalhistas, buscando analisar se os direitos trabalhistas, uma vez
considerados direitos fundamentais, encontram protecdo especial no ordenamento
juridico.

A relacdo capital e trabalho bem como a definicdo da OIT de trabalho decente
(considerando, para tal, o trabalho como elemento de insercdo e de desenvolvimento
de cidadania do ser humano) serdo essenciais para a compreensdo da
fundamentalidade dos direitos trabalhistas e da necessidade de preservagdo e de

garantia de direitos minimos.
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A protecdo dos direitos trabalhistas na Constituicio Federal Brasileira de 1988
serad abordada de modo critico considerando a existéncia do aparente conflito entre
valores protegidos e a forma como se analisam a protecdo a livre iniciativa e a
valorizacdo do trabalho humano.

O segundo capitulo versa sobre o papel do sindicato na defesa dos direitos
fundamentais dos trabalhadores: das conquistas historicas a crise atual.

Durante longo periodo da histéria os Sindicatos desempenharam significativo
papel na luta pela melhoria das condi¢gdes de trabalho e pela reivindicagdo de direitos
trabalhistas.

No segundo capitulo serd apresentada a evolucdo da atuacdo sindical e o
histérico do sindicato, a partir do reconhecimento de anseios e objetivos de um grupo
com dificuldades comuns (depois constituido em categoria) e da construcdo da
identidade do trabalhador sob um prisma de coletividade, de grupo de pessoas -
sujeitos de novos direitos - unido por um mesmo interesse, sendo tracadas as fases do
sindicalismo até a época atual.

Um breve historico do desenvolvimento da atuacdo sindical no Brasil sera
relevante para melhor compreensdo da estrutura vigente, suas caracteristicas,
vantagens e defeitos, objetivando averiguar a existéncia ou ndo de uma crise na
atuacao sindical moderna.

Buscando responder a tal indagacdo, a possivel crise sindical sera analisada
sob dois enfoques: a crise externa e a crise interna.

A crise externa seria decorrente do contexto externo, do panorama de
mundializacdo do capital e de emergéncia de uma racionalidade econémica que prioriza
o fortalecimento de empresas transnacionais, trazendo exigéncias de adaptacao de
mercados internos, reestruturacdo de recursos financeiros e humanos, objetivando a
viabilidade econdmica e a sobrevivéncia das empresas/empregadoras num panorama
altamente competitivo, que exige maior produtividade e diminuicdo de despesas.

A crise interna seria decorrente de falhas existentes na estrutura dos Sindicatos

brasileiros (tais como o sistema de unicidade sindical vigente, a cobrangca compulsoéria
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da contribuicdo sindical, a auséncia de legitimacdo e representatividade de modo
efetivo e 0 modelo corporativista vigente).

A gquestdo da flexibilizacdo de direitos trabalhistas ser4 abordada no udltimo
capitulo, por meio da apresentacdo do conceito de flexibilizacdo, da distincdo entre
flexibilizacdo e desregulamentacdo, bem como das principais justificativas empregadas
pelos defensores da flexibilizacdo de direitos trabalhistas (combate ao desemprego e
necessidade de adaptacao frente as novas exigéncias mercadolégicas).

O papel das negociacfes coletivas na flexibilizacdo dos direitos trabalhistas
também serd investigado, sendo formulada, inicialmente, a conceituacdo de negociacao
coletiva, a andlise historica do papel desempenhado pela negociacdo coletiva a favor
dos trabalhadores, a apresentacdo dos atores envolvidos bem como o reconhecimento
das negociacdes coletivas no ordenamento juridico brasileiro — sendo relatadas e
analisadas, ainda, as convencdes da OIT acerca do tema e a importancia da garantia
da liberdade sindical na preservacao de direitos sécio-fundamentais.

Muito embora, como anteriormente destacado, a negociagdo coletiva tenha
inegavelmente contribuido para o progresso e o crescimento e desenvolvimento dos
direitos fundamentais dos trabalhadores, o contexto externo e as falhas estruturais
internas diminuiram o poder de negociacao da esfera sindical.

Com a finalidade de averiguar os limites da pactuacéo coletiva, ser4 abordado
o principio da proibicdo do retrocesso social e do dever de progresso, considerando o
direito do trabalho como um direito fundamental, pois referente a dignidade da pessoa
humana.

Serdo apresentados os entendimentos doutrinarios acerca da consideracéo ou
ndo dos direitos sociais no rol de clausulas pétreas bem como as conclusdes a respeito
da clausula de proibicdo do retrocesso social, manutencdo do minimo existencial,
preservacdo de garantias minimas e limites da pactuacéo, considerando a necessidade
de apresentar tais conceitos em consonancia com a realidade atual — sendo
impraticavel, portanto, a defesa de uma absoluta proibicdo do retrocesso, sob pena de
se inviabilizar qualquer tipo de negociacdo o que, frise-se, ndo é o objetivo desse

estudo.
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Outro enfoque da questado exige confrontar a necessidade de preservacao dos
direitos fundamentais dos trabalhadores em face da garantia constitucional de
reconhecimento das negociagdes coletivas.

Questiona-se se eventual invalidacdo, pelo Poder Judiciario, de clausulas
convencionais pactuadas (que fossem consideradas violadoras de direitos
fundamentais) representaria ou n&o afronta ao artigo 7°, XXVI, da Constituicao Federal
Brasileira.

Para responder essa problematica serdo apreciadas teorias valorativas bem
como formulado o conceito a respeito da necessidade de analise sistematica do
ordenamento juridico, numa abordagem da preservacao das garantias minimas.

Assim, a leitura do instrumento negociacao coletiva deve ser efetuada em
conjunto com os demais valores e principios eleitos e reconhecidos como validos pela
sociedade.

Objetivando aplicar os conceitos estudados a realidade pratica, no ponto final do
estudo serdo analisadas algumas clausulas coletivas pactuadas, buscando responder
se tais clausulas representariam ou ndo afronta ao principio da proibicdo do retrocesso
social, averiguando-se, ainda, quais as solugbes que a jurisprudéncia tem dado a
problemética.

A preocupacédo apresentada na abordagem ora proposta mostra-se presente na
linha de pesquisa 2 (Atividade Empresarial e Constitui¢cdo: inclusédo e sustentabilidade)
do Mestrado em Direito Empresarial e Cidadania do Centro Universitario Curitiba que,
do mesmo modo, revela a preocupacdo em analisar as relacdes factuais que envolvem
a economia viva, entretanto sob um viés sobretudo de fonte constitucional.

Objetiva-se a reflexdo e o estudo criticos da atividade empresarial dindmica,
considerando as transformacdes impostas por essa mesma dinamica e seus reflexos
diretos e indiretos na relagcdo entre empregado e empregador e, ainda, entre 0s
sindicatos representativos desses interesses.

Assim, a analise do papel da negociacdo coletiva na flexibilizacdo de direito
trabalhistas, e a insercdo dessa probleméatica no panorama de mundializagdo do capital,

encontram justificativa na linha de Pesquisa 2 — na medida em que o valor trabalho
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representa, atualmente, uma das principais fontes de inclusdo do ser humano, sendo a
base da formacao e da consolidacéo da cidadania.

A metodologia a ser utilizada na realizagcdo deste trabalho consiste, em um
primeiro momento, numa revisao bibliografica das principais correntes de pensamento
acerca dos conceitos de direitos soécio-fundamentais, mundializacdo do capital,
flexibilizagdo trabalhista, negociagédo coletiva e clausula de proibicdo do retrocesso
social, considerando, sempre, a perspectiva da atividade empresarial (em especifico no
gue se refere a relacdo empregado e empregador).

A revisdo bibliografica devera buscar apresentar conceitos formulados por
autores consagrados, sendo estendida, ainda, aos recentes trabalhos académicos
produzidos por pesquisadores individuais e ligados as universidades, em uma tentativa
de mapear as perspectivas daqueles que pensam a nhegociacdo coletiva e a
preservacédo de direitos fundamentais cientificamente.

Por meio de pesquisa bibliogréafica da doutrina e jurisprudéncia buscar-se-a
realizar o levantamento dos posicionamentos a respeito da flexibilizacdo dos direitos
trabalhistas bem como acerca dos limites e possibilidades da negociacao coletiva.

Ademais, procurar-se-a entender os reais motivos da alegada necessidade de
implementacdo de medidas flexibilizadoras de direitos trabalhistas, seus aspectos
positivos e negativos, buscando a forma¢do de uma analise critica da relacdo negocial
coletiva e de seu desenvolvimento frente as mudancas proporcionadas pela

mundializacao.
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1 A EVOLUGAO DOGMATICA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

1.1 Os modelos de estado e a formacé&o do direito do trabalhador: do estado liberal ao

estado neoliberal

A abordagem paralela entre as formas de Estado ao longo da histéria moderna
e o0 papel desempenhado pelo Estado na protecdo dos direitos fundamentais possibilita
uma interessante reflexdo a respeito do estudo em questdo na medida em que a
atuacdo do Estado influenciou diretamente na concepcdo de fundamentalidade dos
direitos.

N&o é possivel imaginar a evolugdo da esfera politica (Estado), sem uma
evolucdo na esfera juridica. Do mesmo modo que as diferentes percepcdes da
realidade econdmica transformaram o Estado, as diferentes formas de Estado refletiram
de forma inequivoca na esfera econdbmica. Sdo relagbes entrelacadas e né&o
necessariamente contraditorias ou excludentes que deixaram marcas Vvisiveis na
compreensdo dos valores e principios que deveriam ser protegidos e preservados.

Relevante destacar que ndo ha um padrdo homogéneo na andlise dos
diferentes “tipos” de Estado.® Sdo manifestacdes que possuem caracteristicas proprias,
mas que trazem muitas feicdes do modo anterior, pois as transicdes de atuacao estatal
ndo sdo abruptas, mas carregam todo o peso da histéria, dos processos civilizatérios e
revolugbes, sendo praticamente impossivel uma diferenciacdo absoluta entre os

modelos. *

® GONCALVES, Pedro. Os servicos Publicos Econdmicos e a Concessdo no Estado Regulador. In:
MOREIRA, Vital (org.). Estudos de Regulacdo Publica | . Coimbra: Coimbra, 2004, p. 174-317.

* ELIAS, Norbert. O processo civilizador : uma histéria dos costumes. Traducao de Ruy Jungmann. Rio
de Janeiro: Jorge Zahar, 1990.
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O Estado liberal representou a encarnacao de ideologias concebidas dentro de
um periodo de revolugBes do século XIX envolvendo um proletariado instigado pela
burguesia descontente com os freios econdmicos e imposi¢cdes limitadoras do
monarca.’

Fruto de tais anseios, a trilogia “liberdade, igualdade e fraternidade” significava,
do ponto de vista econdmico, sobretudo uma preocupacao em se garantir a liberdade
das atividades de mercado.

O Estado deveria, assim, limitar sua atuacdo ao minimo possibilitando o inicio
do que se pode compreender como um esboco do “livre exercicio das atividades
individuais”. °

Caberia ao Estado, portanto, assumir tdo somente aquelas tarefas que ou néo
interessassem a sociedade ou que pela sociedade ndo pudessem ser executadas de
modo satisfatorio — interferindo minimamente nas relacbes econdmicas entre
particulares.

O pensamento liberal orientava ndo apenas a estrutura de atuacao estatal, mas
também a propria Revolugcédo Industrial defendendo “ampla liberdade individual, direito

by Y by

inalienavel a propriedade, a livre iniciativa e a concorréncia como fundamentos
harmonizadores dos interesses individuais e coletivos”.

Tendo por funcdo primordial, portanto, assegurar o direito de autonomia, de
modo a possibilitar o exercicio, pelo particular de suas atividades, o Estado passa a
reprimir os desvios e aplicar sancfes negativas aqueles que desobedecem as regras.

O Direito Publico do século XIX compreendeu, basicamente, o Direito Penal,
através do poder de policia e da aplicacdo das san¢Bes negativas objetivando corre¢ao
de condutas consideradas inadequadas. No ambito privado prevalecia o aspecto

patrimonialista, correspondente a concepcdo de Estado Liberal do século XIX, que

assegurava o amplo exercicio da propriedade pelo individuo. ®

> GONCALVES, Pedro. Op. cit., p. 179.

® Idem.

" LAIMER, Adriano Guedes. O novo papel dos Sindicatos . Séo Paulo: LTr, 2003, p. 18.
® GONCALVES, Pedro. Op. cit., p. 180.
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Independentemente das discussdes acerca das consequéncias da propagacao
da doutrina liberal, resta certo que em tal periodo houve a consolida¢do do poder dos
proprietarios dos meios de producédo sobre as classes trabalhadoras na medida em que
se desenvolveu (e aprimorou) a relacédo juridica subordinada, decorrente da nova forma
de organizacdo do processo produtivo.’

Destaca-se, em tal periodo, a interpretacdo restritiva e o limitado alcance que
se dava a expresséo “direitos fundamentais”, pois no estado liberal classico os direitos
fundamentais representavam, basicamente, direitos de defesa exercitados pelo
individuo em face dos poderes publicos.

Os direitos fundamentais tinham como finalidade primordial, desse modo,
proteger o individuo, seus anseios e vontades, da ingeréncia estatal, “alcancando,
portanto, relevancia apenas na relagdo entre os individuos e o Estado como reflexos da
entdo preconizada separacao entre sociedade e Estado, assim como entre o publico e
o privado”. *°

Dentro desse contexto de limitacdo da atuacdo estatal e de ampla autonomia
da vontade pactuada das partes constatou-se a precarizacao das condi¢des de trabalho
dos operarios, submetidos ao arbitrio de seus empregadores e sem qualquer respaldo
ou protecao por parte do Estado.

Consoante descreve Ana Paula Tauceda Branco, jA na metade do século XIX
constatava-se uma crescente e violenta pauperizacdo do proletariado. **

Os contratos de emprego firmados entre empregados e patrdes “tinham suas

clausulas absolutamente convalidadas pelo tal Estado Liberal que se limitava a um

® GOMES, Cipriani Miriam. Convencéo Coletiva de Trabalho como meio de preservagéo dos direitos
fundamentais e harmonizacédo de interesses econémicos. In: GUNTHER, Luiz Eduardo (coord.). Tutela
dos direitos na atividade empresarial . Curitiba: Jurua, 2008, p. 209.

1% |pidem, p. 219.

' BRANCO, Ana Paula Tauceda. A Colisdo de Principios constitucionais no Direito do Trabalho. S&o
Paulo: Ltr, 2007, p. 122.
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papel de mero arbitro da sociedade responsavel por afirmar a condi¢do de liberdade e
de igualdade desses cidaddos operarios”. *?

Tal situagéo passou a exigir do Estado uma participagdo mais ativa na tentativa
de proporcionar algum equilibrio a essa relacdo produtiva entdo desequilibrada.
Incumbia ao Estado contrabalangar aos anseios da liberdade individual patronal e as
necessidades coletivas dos trabalhadores, de modo a possibilitar uma igualdade né&o
apenas formal nas pactuacdes entre interesses t&o opostos. **

O cenério tragado mostrava-se deveras propicio a proliferacdo de quadros
reaciondrios e de idéias socialistas que tinham como interesse a efetivacdo do exercicio
dos direitos conquistados.

A abstencdo estatal ndo se mostrava mais plausivel, sendo crescente a luta
pelo intervencionismo “ante o desejo social de que o Estado deixasse de ser um mero
arbitro e se comprometesse, na qualidade de Poder Publico, com as a¢des positivas na
economia e com a criacdo de melhores condi¢cées sociais”. **

Ainda em plena época liberal tornou-se bastante perceptivel (j& na metade do
século XIX) que diversas atividades econdmicas intrinsecamente ligadas aos avangos
decorrentes da revolucao industrial passaram a exigir do Estado uma postura diferente:
a mera atuacgao fiscalizadora (ndo interventora) ndo era mais suficiente para abarcar a
complexidade de atuac&o proporcionada pelas transformagdes que entédo ocorriam.

Atividades que envolviam, por exemplo, eletricidade, gas, telefone, transportes
ferroviarios e rodoviarios trouxeram novas tarefas que exigiam uma postura
administradora: tornou-se essencial o desenvolvimento de um Estado planejador, que
dirigisse, controlasse, programasse, decidisse e determinasse os procedimentos ideais

para melhor exploracdo dessas importantissimas atividades. *°

12 BRANCO, Ana Paula Tauceda. A Colisdo de Principios constitucionais no Direito do Trabalho. Sao
Paulo: Ltr, 2007, p. 122.

¥ GOMES, Miriam Cipriani. Op. cit., p. 209.

“ BRANCO, Ana Paula Tauceda. Op. cit., p. 123.

* GONCALVES, Pedro. Op. cit., p. 174.



23

Assim, “por forca das circunstancias, o Estado viu-se obrigado a intervir em
dominios que, na ldgica estritamente liberal, comecou por constituir uma espécie de
monopdlio natural da sociedade: a atividade econémica”.*

Insta destacar que essa nova postura foi efetivamente fruto de uma exigéncia
circunstancial; ndo houve, por parte do Estado, um momento de opcao ideoldgica,
politica ou estratégica no sentido de buscar assumir, como parte de um plano projetado,
preparado, pré-elaborado, o direcionamento de seus esforgos — objetivando, através do
exercicio das atividades econbmicas, a garantia de satisfacdes da coletividade ou,
ainda, a protecao ou preservacao de direitos sociais.

O Estado se viu obrigado a assumir alguns direitos sociais em favor dos
trabalhadores, visando a dirimir os crescentes conflitos entre interesses antagonicos:
“liberalismo versus socialismo democratico e familia, propriedade, ordem publica versus
progresso, civilizacdo”. V'

Tal compreensdo, um tanto quanto contraditoria da realidade (eis que, ao
mesmo tempo em que se buscava uma minima intervencdo estatal nos direitos
individuais, também se buscava uma postura administradora, planejadora, direcionando
a execucdo de determinadas atividades econdmicas) trouxe uma série de
guestionamentos a respeito de quais seriam os limites de tais intervencfes, quais
seriam os melhores procedimentos para o planejamento das atividades, quais seriam 0s
direitos e deveres decorrentes dessas novas atuacfes restando controvertido, até
mesmo, quais seriam os titulares dessas atividades.

Questionava-se, ainda, a necessidade de equilibrio nas relagbes entre
trabalhadores e empregadores, sendo inviavel a manutencdo do sistema liberal, sob
pena de se inviabilizar a continuidade do trabalho operario e o crescente
descontentamento, 0 que poderia ocasionar rebelides que ndo interessavam nem

mesmo aos donos do capital.

'® GONCALVES, Pedro. Op. cit., p. 175.

' BRANCO, Ana Paula Tauceda. Op. cit., p. 133. Aponta a autora, a titulo exemplificativo, o fato de que
na ConstituicAo Francesa de 1848, apOs restaurada a Republica e convocada a Assembléia
Constituinte, houve inicial resisténcia para que néo se fizesse constar no novo texto alguns dos direitos
sociais declarados em 1791 e 1793, todavia a pressédo popular obrigou a Assembléia Constituinte a
firmar compromissos.
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Restava evidente que o sistema classico de concorréncia (baseado na livre
atuacdo) ndo bastaria para gerir toda essa nova rede de gestdo de interesses
conflituosos.

E possivel delimitar um segundo momento ap6s o periodo de crises e
reestruturacdo que compreende as Guerras Mundiais. Tais crises acarretam uma
profunda alterag@o nos papéis até entdo exercidos pelo Estado motivando a criacdo das
primeiras leis de protecéo social e obrigando o Estado a intervir diretamente. *°

Os horrores vivenciados no periodo entre Guerras trouxeram, ainda, a
necessidade de se revisar conceitos referentes a dignidade da pessoa humana e
efetivacdo de direitos fundamentais.

Especialmente por conta das agruras experimentadas pela sociedade nos
guatro anos da Primeira Guerra Mundial é que se observa, nesse periodo de transicao,
o estabelecimento, desenvolvimento e consolidacdo dos direitos fundamentais.

Consoante observa Ana Paula Taucedo Branco, tal periodo “parece ter
despertado, internacionalmente, o minimo de senso ético coletivo em relagdo ao valor
da vida humana” mencionando, como exemplo dessa nova preocupacdo, as
disposicdes expressas a respeito da preservacdo da dignidade do ser humano nos
textos constitucionais da Suica (1874), do México (1917) e de Weimar (1919). *°

Os regramentos constitucionais buscavam, de certo modo, atenuar as mazelas
vivenciadas no periodo entre guerras, objetivando resguardar e proteger a humanidade
das experiéncias passadas.

A autora ressalta, do mesmo modo, a extensao universal atingida pelo Direito
do Trabalho através do Tratado de Versalhes (1919), responsavel por criar a
Organizacdo Internacional do Trabalho — “OIT” que passa a tecer uma série de
consideracdes objetivando preservar direitos sociais dos trabalhadores.

ApOGs a Segunda Guerra Mundial, o Estado tornou-se responsavel ndo apenas
por tal tentativa de equilibrio, mas também pelo desenvolvimento macroecondémico da

sociedade, criando uma estrutura ocupacional bastante homogénea e padronizada.

® GONCALVES, Pedro. Op. cit., p. 176.
¥ BRANCO, Ana Paula Tauceda. Op. cit., p. 134.
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Décadas de lutas sociais resultaram num periodo de continuo crescimento,
marcado pela maior protecdo de direitos sociais basicos tais como saude, educacdo,
previdéncia e emprego, sendo que, para manter os direitos recém conquistados,

incumbiu ao Estado agregar tais interesses em sua base juridico-legal. *

A fase de institucionalizacdo do Direito do Trabalho coincide com a
consolidacdo das bases do Estado de Bem Estar Social, que nasce, justamente, com o
intuito de oferecer uma alternativa ao Estado liberal, contrapondo diversos outros
valores aos principios liberais.

Miriam Cipriani Gomes destaca que o Estado Social nasceu ndo apenas como
reacao ao Estado Liberal, mas trouxe em seu contexto a representagéo de mudancas, a
comprovacdo da “derrota da burguesia dominante, através da reparticdo da riqueza
com as demais classes sociais, 0 que significou, para os trabalhadores, a valorizacdo
do trabalho e da pessoa prestadora do trabalho”.**

Cria-se uma ruptura paradigmatica que pode ser compreendida como a
abertura de novas perspectivas de interpretacéo e de compreenséao da realidade, sendo
possivel “inferir novos significados para os principios do Estado e do Direito,
essencialmente da igualdade, que lancam luz sobre as restricbes e as possibilidades
para a realizacédo dos direitos fundamentais” ?* dando inicio a consolidacéo dos direitos
fundamentais.

Desse modo — e, novamente, de uma forma néo linear nem consecutiva, mas
paulatina e repleta de avancos e retrocessos — € que se constréi a ponte histérica de
ligacdo entre a segunda metade do século XIX e primeira metade do século XX que
possibilita um periodo de crescimento e evolucédo dos direitos sociais. #

A atuacdo estatal passa do exercicio do “minimo ndo intervencionista” para

uma atuacdo interventora direta, tendo como fungdo a modificagcdo da propria

% CASTRO, Antonio Escosteguy. Trabalho, tecnologia e globalizagdo : a necessidade de uma reforma
sindical no Brasil. Sdo Paulo: Ltr, 2006, p.18.

L GOMES, Cipriani Miriam. Op. cit., p. 212.

2 CRUZ, Alvaro Ricardo Souza. O direito a diferenca : as ag¢fes afirmativas como mecanismo de
inclusdo social de mulheres, negros, homossexuais e pessoas portadoras de deficiéncia. 2. ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 2005, p. 02.

% BRANCO, Ana Paula Tauceda. Op. cit., p. 134.
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realidade.** Surge nova modelagem juridica em vista dessa intervencdo que produz
alteracdes estruturais significativas, tanto do ponto de vista econdmico quanto do ponto
de visto juridico.

De um lado a funcdo promocional do Estado que, através das sancdes
positivas (aplicacdo de conseqiéncias favoraveis ao sujeito que adota as medidas que
devem ser cumpridas), passa a estimular condutas socialmente desejadas. Nesse
contexto, o Direito acresce a func¢do punidora a fungdo premiadora, diferenciando
positivamente os sujeitos. De outro lado a ampliacdo do rol de atividades publicas a
serem exercidas pelo Estado administrador e o consequente fortalecimento do Direito
Empresarial.

Mostra-se crescente a preocupacdo em instituir garantias e proteger direitos
fundamentais ndo apenas de ordem negativa, mas também de ordem positiva.

O Estado passa a ter ndo apenas um papel negativo de abstencdo como
também um dever positivo de protecdo de direitos fundamentais. Cabe ao Estado
concretizar a ordem juridica, preservando os valores eleitos pela sociedade, mesmo
gue, para tal, mostre-se necessario confrontar determinados valores e observar, em
cada situacdo, qual sera o procedimento mais adequado na afericdo do interesse
social.

Relatam os autores Luiz Henrique Urquhart Cadermatori e Francisco Carlos
Duarte que os estados sociais apresentaram, em realidade, a preocupacdo de
estabelecer e consolidar as garantias e principios de ordem substancial ao cidadao,
contribuindo com a evolucdo e incremento da esfera dos direitos fundamentais. *

Se tais direitos eram caracterizados, até entdo, como garantia de exercicio de
liberdades publicas (que se perfaziam sob um aspecto de atuacdo negativa do Estado
frente ao cidadao, vale dizer, de abstencédo em face da sua esfera de liberdade) com a
consolidacdo do Estado de bem estar social e com o advento dos direitos sociais

(chamados também de direitos fundamentais de segunda geracdo) “estes passam a

** GONCALVES, Pedro. Op. cit., p. 177.

% |bidem, p. 180.

2 CADERMATORI, Luiz Henrique Urquhart; DUARTE, Francisco Carlos. In: CONSELHO NACIONAL DE
PESQUISA E POS-GRADUACAO EM DIREITO, 17, 2008, Salvador. Anais do Conpedi . Salvador,
2008. 1 CD-ROM.
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demandar uma atuacdo positiva do Estado, a implementar novos direitos de ordem
assistencial, securitaria e trabalhista, dentre outros”. *’

Se antes se buscava apenas a nao interferéncia estatal, com o advento do
estado de Bem Estar Social passa-se ndo apenas a exigir um sancionamento positivo
mas também uma postura garantidora de todas essa atividades consideradas
indispenséaveis e essenciais a sobrevivéncia da sociedade tais como saude, educacao,
moradia, seguranca, lazer, entre outras atividades que precisam ser geridas (0 que
acabou, de certo modo, por consolidar os direitos fundamentais).

Além desses direitos, subsistiam ainda os direitos de ordem sdcio-econémica e
cultural referentes ao periodo de conquista de liberdades individuais, que n&o foram
simplesmente substituidos por uma nova classe de direitos, mas sim se viram
acrescidos de novos direitos que também deveriam ser tutelados pelo aparelho estatal.

Foram lancadas, assim, as bases de um Estado administrativo assegurador de
um servico publico social. Incumbia ao Estado gerir e administrar os interesses,
protegendo, ainda, direitos decorrentes de uma “fase liberal” e direitos decorrentes da
fase “social”.

Conforme conceituacédo de Pedro Gongalves a idéia de atuacdo estatal acabou
abrangendo “o conjunto de todas as atividades produtoras de bens e servicos dirigidos
a satisfacdo das necessidades coletivas, e que o Estado deveria exercer de acordo com
certos principios”. *®

O exercicio conjunto dessas atividades e a forma de observacdo de principios
aparentemente antagénicos — eis que traziam em seu bojo conteudo liberal e social —
acabou por revelar uma das principais dificuldades a ser enfrentada pelo Estado em
todas as fases que se seguiram:. a busca pela satisfacdo de distintos e complexos
interesses.

Da analise da narracdo e da evolucdo histérica, politica e juridica dos institutos
constata-se que a sociedade se depara com visfes distintas acerca do papel do

Estado: “o liberal e o intervencionista, respectivamente associados aos direitos de

>’ CADERMATORI, Luiz Henrique Urquhart; DUARTE, Francisco Carlos. Op. cit.
* GONCALVES, Pedro. Op. cit., p. 179-180.
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primeira e de segunda dimenséo, cada qual representado pela Revolugdo Americana
de 1776 e pela Declaracdo Francesa de 1789”. %

A partir da década de 1930 o nascimento do Estado de Bem Estar Social
representa marco significativo na compreensdo e no estabelecimento de modelo
paradigmatico para as relagdes negociais: a satisfacdo de interesses individuais torna-
se insuficiente para justificar determinado negoécio, sendo indispensavel averiguar 0s
interesses comuns, sociais.

Ao tratar dos direitos fundamentais, Paula Sarno Braga apresenta interessante
relato histérico demonstrando como a compreensao de tais direitos evoluiu: houve
efetiva e inegavel ampliacdo da compreensao do papel dos direitos fundamentais. *

Se para a doutrina classica liberal os direitos fundamentais eram considerados
limites apenas para a atuacdo do Estado nas relagbes, com o Welfare State tal
compreensdo se ampliou. Os direitos fundamentais ndo resguardam apenas direitos
individuais objetivos; protegem e garantem a eficacia de um extenso leque de direitos
sociais: educacdo, trabalho, seguranca e saude. *

Resta evidente, desse modo, que incumbe ao Estado e a sociedade em geral
defender os titulares de direitos fundamentais, garantindo a eficacia e efetividade
desses direitos e repelindo ameacas a lesbes bem como punindo, com severidade,
violagdes consumadas.

O Estado passa a deter ampla tutela positiva dos direitos fundamentais,
incumbindo a ele, considerando as trés esferas do poder (legislativo, executivo e
judiciario), proporcionar leis que tenham em seu bojo carater axiolégico, interpretar e
fazer valer tais leis representativas de valores bem como proteger os direitos
fundamentais por meio de instrumentos e politicas publicas aptas para preserva-los e

socorré-los. *

2 BRANCO, Ana Paula Tauceda. Op. cit., p. 14.

% BRAGA, Paula Sarno. Direitos fundamentais como limites & autonomia privada. In: Aplicagao
do devido processo legal nas relagbes privadas . Salvador: Jus Podivm, 2008, p. 103-114.
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Idem.

% |bidem, p. 115.
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Com a consolidagdo do Estado de Bem Estar Social, o Direito passa a ser um
instrumento para cumprir as metas do Estado, incentivando a mudangca de
comportamentos bem como induzindo as condutas socialmente desejaveis (sancdes
positivas). Surge o direito do sujeito de exigir que o Estado atue proporcionando
educacao, saude, lazer, moradia, fornecendo adequadamente bens e servicos de modo
a viabilizar o crescimento do cidaddo de modo amplo, correto e integral.*

Mostrando-se comprometido com a preservacao dos direitos, e em consonancia
com a ideologia da época, o Estado busca amenizar certas desigualdades
historicamente consolidadas.

O Estado Social revela-se comprometido com a preservagdo de garantias e
principios institucionais em defesa dos direitos e interesses coletivos ou de
coletividades, “conforme propugnado pela ideologia antiliberal que tomou corpo a
época, devido as condicbes sub-humanas experimentadas pela maior parte da
populacdo, ameagada e vitimada por uma violenta excluséo social”. *

Nesse contexto ndo se possibilitava mais a manutencdo de uma visdo de
igualdade meramente formal, sendo necessaria uma interpretacdo da igualdade
material, asseguradora de condi¢cGes idénticas e reciprocas para todos. *

A preservacado de liberdades individuais partia do falso pressuposto de que
todos eram efetivamente iguais e de que todos possuiam idénticas condicBes para
conquistar seus interesses.

Todavia o crescente panorama de desigualdade revelou a inadequacao desse
conceito, de modo que coube ao Estado e a seus agentes a busca por uma forma de
minorar tantas desigualdades.

Num panorama geral é possivel afirmar que, se antes era possivel verificar
uma relativa publicizacdo dos bens, nesse segundo momento histérico ha efetiva
declaracao formal de que o Estado se consolida como titular das atividades publicas e

como protetor de direitos sociais. *

¥ CRuUz, Alvaro Ricardo Souza. Op. cit., p. 19.
% BRANCO, Ana Paula Tauceda. Op. cit., p. 14.
% CRUZ, Alvaro Ricardo Souza. Op. cit., p. 20.
% GONCALVES, Pedro. Op. cit., p. 179.
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Essa nova concepcgao de Estado, todavia, ndo subsistiu. O Estado mostrou-se
incapaz de, diretamente e através da utilizacdo de seus proprios recursos, atender
todas as demandas sociais que pleiteavam a transformacao da realidade, ocasionando
verdadeira crise fiscal e inviabilizacdo econdmico-financeira do modelo.

Houve, de modo bastante generalizado, aumento desproporcional de carga
tributaria, o que acabou por drenar a capacidade da sociedade. O aparelho estatal
mostrou-se inadequado e insuficiente, ndo sendo capaz de produzir resultados praticos
proporcionais as verbas e recursos recolhidos. ¥

A crise do estado de bem estar social, que se desencadeia na metade final do
século XX, é sintetizada especialmente como uma crise fiscal, caracterizada pelo
endividamento estatal na busca pela promocao de investimentos e prestacdes sociais e
pela crescente sobrecarga tributaria num panorama de aceleramento de intercambio do
comércio internacional que culminaram com sucessivos déficits orcamentarios. *

Insta destacar que muito embora tais fatores tenham contribuido para acelerar
a crise do estado de bem estar social, ndo se pode ignorar que os mesmos foram fruto
de opcbes politicas e de escolhas racionais que respondiam aos interesses dos
detentores do poder a época .

Objetivando combater a estagnacdo da economia, 0s governos simultaneos de
Ronald Reagan e Margareth Thatcher na década de 1980 tracaram diretrizes e
programas que estimulavam a busca por novos mercados, novas estruturas de
producdo e novas formas de faturamento, o que redirecionou esfor¢cos no sentido de
uma externalizacdo da economia. *

A tomada de decisdes politicas influenciou diretamente nas alteracbes que
ocorreram com relacdo a aspectos sociais e econémicos e que levaram a queda do

Estado de Bem Estar Social e consolidagdo de um novo paradigma.

¥ GONCALVES, Pedro. Op. cit., p. 179.

*® Ppedro Goncalves aponta como bases da crise do Estado Social, ainda, os gastos publicos
exponenciais do setor publico, a carga fiscal necessaria para o seu financiamento, o déficit publico
incontrolavel, e a ineficicia da gestao publica. Ibidem, p. 180.

% CASTRO, Antonio Escosteguy. Op. cit., p. 8 e 26.
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Outras criticas efetuadas ao Estado de Bem Estar Social se baseavam na tese
de que as novas formas de estruturacdo empresarial bem como a revolugao tecnoldgica
exigiriam uma nova forma de atuacdo estatal, menos acentuada, que possibilitasse a
auto-regulacédo do mercado, de acordo com os interesses da economia.

Como forma de se adequar a essa nova concepgéo, o Brasil passou por uma
série de significativas alteracdes durante a década de 90 que poderiam ser encaradas
como um processo de "desestatizacdo" (a retirada da atuagdo direta da Administracao
Publica de alguns setores, possibilitando tal exercicio pela iniciativa privada que passou
a atuar, subsidiariamente, na exploracéo de determinados servicos e atividades).

Este afastamento do Estado foi observado principalmente, nas privatizacbes
gue foram bastante comuns a época.

Em seus estudos, Pedro Gongalves ressalta que a nova atuacdo estatal
regulatoria tem como caracteristicas: a privatizagdo de atividades (sendo que no Brasil
€ possivel verificar tal tendéncia numa rapida analise das transformacbes que
ocorreram nos ultimas décadas junto ao setor de telefonia, por exemplo), a intervencao
normativa sobre a realidade, a funcdo interventiva visando a realizacdo de valores e a
institucionalizagdo de mecanismos de intervencdo permanente. *

Ha& uma clara — e inegavel — ruptura com o modelo de Estado prestador de
servico publico (que ndo implicou, de forma alguma, na total abolicdo da realidade de
servico publico subjetivo).

Tal ruptura ainda garante a presenca do Estado “do qual se reclama a definicao
da disciplina que rege a atuacéo dos agentes do mercado, a superviséo e a fiscalizagao
do cumprimento do que nessas regras se estabelece (...)". **

Regulacdo, em seu sentido restrito, seria, portanto, a atuacdo estatal
vocacionada a corrigir os efeitos indesejados do mercado (local de exercicio das

atividades da autonomia privada). *

“© GONCALVES, Pedro. Op. cit., p. 307.
X |bidem, p. 382.
*2 |bidem, p. 383.
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Busca-se neutralizar defeitos e proteger a autonomia sem gue essa autonomia
comprometa os valores fundamentais da Nag&o. Entretanto essa nova concepgao
reguladora néo deve representar a total renuncia das demais fungdes assumidas pelo
Estado.

Nesse sentido os autores Luiz Henrique Cadermatori e Carlos Francisco Duarte
realizam um interessante paralelo acerca da visualizacdo do papel do Estado e de sua
relacdo com a preservacdo de direitos fundamentais, ressaltando a prevaléncia de

distintos interesses em cada momento histérico:

Portanto, o Estado Liberal, ao qual corresponde a primeira geragdo ou
dimensé&o de direitos fundamentais marca o inicio do Estado de Direito sob o
pressuposto das liberdades individuais que demandam uma abstencdo do
poder politico em face dos direitos dos cidaddos. O Estado Social encarna a
segunda geracdo de direitos fundamentais e se traduz, no ambito juridico-
politico, na consagracdo constitucional de direitos sociais, econdmicos e
culturais, somados ao carater de abstencdo estatal frente as liberdades
publicas que esse novo modelo estatal iria assegurar.

Resta certo, desse modo, que o papel do Estado passou por uma série de
modificagbes. Do mesmo modo a visdo e compreensdo do plano econémico sofreu
fortes alteracdes, refletindo diretamente no modo de prestacdo dos servigos publicos
pela Administracdo Publica: da liberdade total e intervencdo minima estatal, passando
pelo Estado de Bem Estar Social até o contexto de regulacdo e a consolidagdo da
ideologia neoliberal.

Diversas sao as crises internas enfrentadas pelo Estado contemporaneo, entre
as quais a necessidade de sua propria reforma, de conciliar o crescimento econémico
auto-sustentavel bem como de combater os altos indices de desemprego.

A redefinicio e o0 esvaziamento do papel do Estado acontecem
simultaneamente ao processo de mundializacdo e de reestruturacdo da producao

mundial, da regionalizagcdo e integracdo dos mercados regionais em paralelo ao

* CADERMATORI, Luiz Henrique Urquhart; DUARTE, Francisco Carlos. Op. cit., p. 27.
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fenbmeno de descoletivizacdo dos paises envolvidos, o que reflete diretamente na
concepcao de preservacdo dos direitos fundamentais. **

Na perspectiva neoliberal pretende-se a diminuicdo da intervencdo estatal no
dominio econdbmico, o que reflete na desestruturacao da relacao juridica laboral, que se
vé cada vez mais desprotegida, alvo de requerimentos e imposicdes flexibilizatérias.

As alteragcbes na forma como ocorriam as relagcbes econdmicas passaram a
exigir mudancas nos mais diversos setores da sociedade sendo que tal perspectiva
representou, mesmo que indiretamente, verdadeira crise na preservacao dos valores do
Direito do Trabalho.

Miriam Cipriani Gomes acentua que no momento em que o mercado despontou
como instrumento de regulagdo das atividades instalou-se efetiva crise do direito do
trabalho na medida em que importava, ao mercado, como prioridade, garantir a reducao
dos custos e possibilitar a competitividade e o aumento dos lucros. *°

Salienta a autora que “para o ideéario neoliberal, os direitos trabalhista e sociais
sdo vistos sob uma otica estritamente econdmica, significando encargo social, custo,
passivo trabalhista, um estorvo para a maior lucratividade da empresa”. *°

Assim, o novo paradigma, mesmo que de modo indireto, seria responsavel pelo
retrocesso de certas garantias socio-fundamentais conquistadas.

Alvaro Ricardo Souza Cruz destaca que muito embora a revolucéo tecnoldgica
tenha representado avancos inegaveis, a desigualdade e a exploracdo tém aumentado
de maneira jamais vista. *’

Aduz que, a despeito dos ideais revolucionarios do século XVIII, o fruto do
arquétipo constitucional construido ao longo do século XIX “foi a consolidacdo de um
regime capitalista imperialista e uma exploracdo do homem pelo homem nunca antes
vista na histéria da humanidade” * ressaltando que muito embora sejam inegaveis as

contribuicbes proporcionadas pelo notavel progresso tecnolégico visto na eclosdo da

* SANTOS, Enoque Ribeiro. Fundamentos do direito coletivo do trabalho — nos Estados Unidos da
América, na Unido Européia, no Mercosul e experiéncia brasileira. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2005,
p. 92.

*> GOMES, Cipriani Miriam. Op. cit., p. 212.

*® |dem.

*" CRUZ, Alvaro Ricardo Souza. Op. cit., p. 07.
*® |dem.
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Segunda Revolugéo Industrial, “nunca se viu tamanha concentracdo de capitais nas
maos de tdo poucos”. *°

As pressbes mercadolégicas passam a exigir meios que possibilitem a
competitividade, todavia tal crescimento econdmico nao demonstra equivalente
desenvolvimento social, o que acelera o processo de desigualdades.

Coloca-se em posicdo de questionamento o papel protetivo e tutelar dos
regramentos trabalhistas, pleiteando-se, por diversos meios (aprovacao de leis
desregulamentadoras, pactuacdes coletivas restritivas de direitos trabalhistas) a
modificacdo e fragilizacdo de normas protetivas. *°

Ao resumir a doutrina neoliberal, em conformidade com os conceitos de seus
defensores, Orlando Teixeira da Costa ressalta a preocupacdo pela preservagdo da
liberdade individual, sem preocupacdes burocraticas ou partidarias, cabendo a
intervencéo estatal apenas no sentido de garantir as regras da livre concorréncia. >

O autor critica tal pensamento por entende que, ao se afastar a intervencéo do
Estado (seja por meio da legislagdo ou através da atuacdo do Poder Judiciario) nas
relacdes laborais, o trabalhador ficaria excluido de qualquer protecdo, especialmente
em momentos de crise, ressaltando que, sob tal perspectiva, ndo se considera o
trabalhador como ser humano “mas apenas um ser na luta pela existéncia, em que
deve preponderar o mais forte, sem preocupacao de subordinar interesses econémicos
aos principios morais e juridicos”. *

Tal situagdo revela uma inegavel dicotomia de interesses e acirrados debates
entre defensores de doutrinas liberais e doutrinas sociais.

Enoque Ribeiro Santos esclarece que o incremento da concorréncia e da
competitividade comercial decorrente do momento atual, de racionalidade econémica

“vem exigindo maior produtividade empresarial, melhor qualidade dos produtos e

*9 CRUZ, Alvaro Ricardo Souza. Op. cit., p. 7.

% GOMES, Cipriani Miriam. Op. cit., p. 217.

1 COSTA, Orlando Teixeira da. O direito do trabalho na sociedade moderna. S&o Paulo: Ltr, 1999, p.
63.

*2 |bidem, p. 64.
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servigos, aléem de reducdo de custos, com as consequéncias no nivel do emprego, na
flexibilizacdo das normas de protecdo do trabalhador”. >

Aduz que as alteragOes almejadas representam efetiva intensificacdo do debate
politico entre os defensores do Estado Social e os adeptos do Estado Liberal,
salientando que houve 6bvia adocao de distintos caminhos, em cada posicionamento,
acerca do papel e da atuagdo dos poderes publicos frente as relagées de trabalho. >

Resta certo que esse novo contexto (inserido num cenario de privatizacdes e
liberalizacdes) exige a compreensdo no sentido de que o funcionamento do mercado
ndo é possivel sem o reconhecimento da liberdade de concorréncia. >

No plano ideal restariam resguardados os direitos fundamentais conquistados no
Estado Social bem como a liberdade conquistada no Estado liberal, cada qual adaptado
e inserido de acordo com as transformacdes ocasionadas pelo advento da concepc¢ao
reguladora.

Assim, a Administragdo Publica continuaria exercendo seu papel de prestadora
de servigos publicos garantidores de direitos essenciais, entretanto sob via diversa.

Mas a perda da titularidade do exercicio de tais atividades implicou, ainda que
indiretamente, no abandono dessas garantias e ndo apenas numa mudanca de
concepcdo estrutural, uma vez que ao Estado, dentro da racionalidade econdémica
imposta, coube apenas o papel de obedecer aos regramentos econdmicos
internacionais impostos.

Sendo inegavel o poder que as pressfes econdmicas internacionais exercem
sobre as politicas internas de cada Estado, compete a sociedade civil organizada eleger
suas prioridades bem como estabelecer as diretrizes para realizacdo dos interesses
sociais, possibilitando a harmonizacdo de interesses e o crescimento das esferas
econdmicas e sociais de modo conjunto e equilibrado.

O desenvolvimento efetivo de um Estado Democrético de Direito depende
diretamente dos esforcos realizados pelo proprio Estado e por toda a coletividade na

realizacdo e concretizacdo da igualdade substancial.

3 SANTOS, Enoque Ribeiro. Op. cit., p. 132.
54

Idem.
> GONCALVES, Pedro. Op. cit., p. 245.
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Tal realizagdo s6 se mostra possivel, todavia, se todos os cidaddos dessa
sociedade tiverem garantidas a simetria de oportunidades e a igualdade de condicoes,
independentemente de quaisquer outras situagdes, internas ou externas.

Apenas desse modo se mostra possivel preservar a multipluralidade tipica e
desejavel de uma democracia consolidada. *°

Nesse sentido a ressalva de Alvaro Ricardo Cruz, que entende que o paradigma
do Estado Democrético de Direito ndo apenas incorporou em seu rol de direitos
fundamentais novas relacfes juridicas (como aquelas atinentes aos direitos difusos),
mas também renovou a concepcdo de outros direitos, salientando que “assim, a
semidtica juridica do direito a igualdade, ampliou seu campo de incidéncia e sua
plurissignificacéo, revelando-se indispensavel sob a 6tica da dignidade humana”. >’

Se o0 periodo atual consagra uma racionalidade predominantemente
econdmica, que exige a liberagcdo do mercado e a observancia de regras internacionais
de concorréncia, a atuacdo do Estado deve observar o panorama externo, mas sem
descuidar da preservacgéo de direitos fundamentais conquistados historicamente.

O papel desempenhado pelo Estado ao longo das alteracdes histéricas,
politicas e sociais vivenciadas pelo mundo ocidental moderno efetivamente influenciou
na compreenséo de valores e direitos considerados fundamentais pela sociedade.

Se num primeiro momento, as liberdades individuais atingiam um patamar
especial, merecendo total tutela, constatou-se, num segundo momento, a necessidade
de acrescer a tais prerrogativas um rol de direitos que abarcasse a coletividade e que
implicasse em protecdes e direitos sociais, também merecedores de especial tutela.

Uma vez apresentado o paralelo entre a evolugdo da atuacdo do Estado e o
desenvolvimento dos direitos fundamentais, necessario averiguar de que modo ocorre a
protecdo dos direitos fundamentais na atualidade, cabendo indagar ainda, acerca da

exigibilidade e efetividade dos direitos fundamentais no plano da realidade.

°® CRUZ, Alvaro Ricardo Souza. Op. cit., p. 22.
*" |bidem, p. 95.
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1.2 A protecao dos direitos fundamentais e sua exigibilidade

As alteracbes paradigmaticas vivenciadas permitem a modificagdo da
compreensao da realidade, criando e repaginando conceitos e concepcdes dos modos
de se olhar o mundo e as relacfes sociais.

Com o paradigma liberal ocorreu a valorizagéo do ser humano como centro das
preocupacOes filosoficas, histéricas, sociais e culturais: na “era dos direitos”
priorizaram-se os deveres de cidaddos em detrimento dos “deveres de sudito”. *®

O Constitucionalismo Social representou uma tentativa de reacdo a injusticas
decorrentes da exploracdo excessiva da mao de obra no periodo liberal (de
racionalidade primordialmente econémica).

Resta evidente, da andlise da evolucdo historica do Estado e das instituices
juridico-sociais, que as conquistas referentes a efetivacdo dos direitos humanos séo
fruto de longas batalhas que acompanharam as alteracfes do papel do Estado e da
compreensao de cidadania em cada periodo.

Se o0 Estado Liberal do século XIX era mero garantidor das propriedades e
liberdades (preservando, assim, a autonomia da vontade), tal situacéo paulatinamente é
alterada. Se antes, no ambito privado, predominavam os principios do “direito
patrimonial” e da “livre contratacdo”, verifica-se que tal visdo de mundo ndo se mostra
suficiente para corrigir desigualdades histéricas.>

Assim, a postura assumida historicamente pelos agentes estatais, criou e
alterou as condi¢des de avaliacdo da fundamentalidade dos direitos.

Todavia, antes de adentrar no estudo da exigibilidade dos direitos
fundamentais, e para melhor compreender a evolucdo dos direitos fundamentais,
necessaria a delimitacdo de determinados conceitos e terminologias.

Ingo Wolfgang Sarlet, objetivando averiguar a possibilidade de efetiva
concretizacdo dos direitos, analisa, em sua obra, a eficacia dos direitos fundamentais

sob as perspectivas filosoficas, universalistas ou estatais bem como os reflexos dos

%8 CRUZ, Alvaro Ricardo Souza. Op. cit., p. 122.
% |bidem, p. 123.
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desdobramentos sociologicos, histéricos, éticos, politicos e econdmicos em seus
estudos, ressaltando a especial necessidade de se apreciar a dimensao concreta dos
direitos fundamentais, considerando o direito constitucional positivo e, para tal, a correta
compreensdo de diversas categorias dogmaticas tais como Estado de Direito, Estado
Social, clausulas pétreas, controle abstrato de constitucionalidade, perspectiva juridico-
objetiva e subjetiva dos direitos fundamentais, principio da proporcionalidade,
concordancia pratica e aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais. *

Ressalta que a diferenca existente entre os conceitos de direitos humanos e
direitos fundamentais nédo pode ser considerada mera “querela académica”. *

Muito embora a prépria Constituicdo Federal abarque uma extensa diversidade
terminologica (trazendo as expressdes direitos humanos, direitos e garantias
fundamentais, direitos e liberdades constitucionais e direitos e garantias individuais), o
autor defende a tese de que a expressao “direitos fundamentais” abrange todas as
demais espécies ou categorias de direitos sendo, portanto, a mais apropriada.®

José Afonso da Silva aponta como caracteristicas presentes nos direitos
fundamentais a inalienabilidade, irrenunciabilidade , imprescritibilidade , relatividade ou
limitabilidade e universalidade, ressaltando, por meio de tais caracteristicas, a
relevancia desses direitos na protecdo de valores essenciais do ser humano. *

O art. 4° da Constituicdo Federal de 1988 envolve os Direitos Humanos e o0s
distingue dos Direitos Fundamentais, sendo que € possivel averiguar outros dispositivos
legais que também fazem esta distin¢ao.

Sarlet distingue o0s termos direitos humanos e direitos fundamentais
argumentando que, em que pese sejam ambos os termos comumente utilizados como
sindnimos, subsiste diferenciacdo relevante. *

Esclarece que a expressao direitos fundamentais “se aplica para aqueles

direitos do ser humano reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional

% SARLET. Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais . 8. ed. rev. e atual. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007, p. 31-33.

®% Ipbidem, p. 33.

°2 |dem.

% SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo . 15. ed. S&do Paulo: Malheiros,
1998.

® SARLET. Ingo Wolfgang. Op, cit., p. 35.
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positivo de determinado Estado”, ao passo que o termo direitos humanos seria
referente aos direitos preservados em documentos de direito internacional referindo-se
“aquelas posicdes juridicas que reconhecem o0 ser humano como tal,
independentemente de sua vinculacdo com determinada ordem constitucional, e, que,
portanto, aspiram a validade universal, para todos os povos e tempos” possuindo
carater que ultrapassa barreiras temporais ou geograficas, revelando um inequivoco
carater supranacional (internacional). ®

Ja Luiz Eduardo Gunther resume a distincdo entre direitos fundamentais,
direitos humanos e direitos da personalidade salientando que os direitos fundamentais
seriam aqueles positivados em nivel interno; direitos humanos consistiriam numa fonte
de defesa contra eventuais arbitrariedades cometidas pelo Estado enquanto direitos de
personalidade representariam as faculdades normalmente exercidas pelo ser humano.*

Inseridos no rol de direitos fundamentais, encontram-se os direitos sociais,
sendo relevante, para a apreciacdo do presente estudo, a compreensdo do papel
desempenhado pelos direitos sécio-fundamentais dos trabalhadores.

Luis Roberto Barroso argumenta que os direitos fundamentais devem ser
considerados “patriménio juridico da cidadania” merecendo, portanto, tutela protetiva
especifica na medida em que formam as bases de constru¢cdo do trabalhador como
cidadéo.

Aos direitos socio-fundamentais incumbiria o relevante papel de assegurar o
respeito a dignidade da pessoa humana do trabalhador, garantindo o respeito a
condi¢bes decentes de labor bem como a saude fisica e mental, funcionando, ainda,
como “uma barreira as tentativas de desconstrucdo do direito do trabalho, que

invariavelmente ocorrem pela sua flexibilizagéo”. ®

% SARLET. Ingo Wolfgang. Op. cit., p. 35-36.
% GUNTHER, Luiz Eduardo. Os direitos da personalidade e suas repercussdes na atividade empresarial.
In: Tutela dos direitos da personalidade na atividade e =~ mpresarial . Curitiba: Jurua, 2008, p.
174.
®” BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas no rmas. 5. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2000.
% GOMES, Cipriani Miriam. Op. cit., p. 230.
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Georgenor de Souza Franco Filho, na mesma linha, entende que “0 homem
trabalhador deve ser visto como sujeito-fim e ndo o objeto-meio de desenvolvimento”
ressaltando que o principal problema a se encarado na modernidade, com relacdo aos
direitos fundamentais, nao diz tanto respeito a necessidade de reconhecé-los, mas sim
de garantir-lhes a efetividade, o real alcance desses na realidade. *

Assim, ha evidentes distingdes entre Direitos Fundamentais e Direitos humanos
na medida em que os direitos humanos seriam direitos metapositivos (naturais) e os
direitos fundamentais seriam regras de direito positivado.

O critério mais utilizado para distingdo desses dois termos leva em
consideracdo, portanto, os Direitos Humanos como direitos positivados no plano
internacional e Direitos Fundamentais como regras de direito positivado no plano
constitucional.

Insta destacar que estes critérios sdo compativeis com a universalidade e
interdependéncia destes direitos sendo que tal distingdo é relevante porque o catalogo
de Estados que aderem aos Direitos Humanos nos tratados sera sempre diferente do
catalogo de Estados que tem Direitos Fundamentais em suas Constituicdes. *

O procedimento de aplicacdo dos direitos previstos em Tratados Internacionais
sera diferente e ndo uniforme a medida que o procedimento de incorporacgao de direitos
varia de pais para pais, bem como a hierarquia das leis (das normas) perante a norma
constitucional.

Assim, a idéia de efetividade das normas internacionais no plano interno
necessariamente dependerd de como foi elaborada a norma (de sua capacidade de
produzir efeitos no mundo juridico).

% FRANCO FILHO, Georgenor de Souza. Globalizagdo do trabalho : rua sem saida. Sdo Paulo: Ltr,
2001, p. 40.

" SARLET. Ingo Wolfgang. Op. cit., p. 37.

" Embora nao seja objeto direto do presente estudo, vale a pena ressaltar as diversas posi¢cdes acerca
da exigibilidade de direitos internacionais no plano interno dos Estados. O autor Ingo Sarlet entende
que as normas e regras de tratados internacionais que tratam de direitos humanos, quando
incorporados serdo normas constitucionais, defendendo, portanto, a abertura do catalogo constitucional
em conformidade com o art. 5°, §2° da CF, ensejando a abertura do rol dos direitos fundamentais.
SARLET. Ingo Wolfgang. Op. cit., p. 39-50.



41

Também dependerd de cada pais, pois nem mesmo nos sistemas
supranacionais, como na Unido Européia (na qual, teoricamente, o procedimento de
incorporacdo de tratados deveria ser mais eficaz e padronizado), se verifica a
uniformidade almejada, pois ha diferencas significativas na incorporacdo destes
elementos de acordo com as circunstancias de cada pais. ”

Verifica-se, desse modo, uma especifica diferenca entre direitos positivados
por tratados internacionais e direitos positivados pela Constituicdo Federal.

Todavia, ressalta Ingo Wolfgang Sarlet que deve ser ampliativa a interpretacéo
ao se buscar analisar a exigibilidade de direitos fundamentais do ser humano,
salientando que a ndo-exaustividade (no sentido de uma abertura material) do catalogo
dos direitos fundamentais resulta inequivocadamente da circunstancia de que artigo 5°,
§ 29, da CF, “encerra uma auténtica norma geral inclusiva, impondo até mesmo o dever
de uma interpretacdo sintonizada com o teor da Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem [...]".7°

Assim, independentemente das classificacdes acerca do conceito de direitos
fundamentais e sua diferenciacdo com direitos humanos ou direitos do ser humano, a
interpretacdo que deve prevalecer € a no sentido mais ampliativo possivel, eis que
condizente com a preocupacao de preservar a dignidade da pessoa humana sob todos
o0s aspectos, e do modo mais completo possivel.

Raphaella Benetti da Cunha destaca que os direitos fundamentais, em sua
origem, eram mecanismos de contencdo do poder estatal e de garantia da livre-
iniciativa que evoluiram de acordo com a evolucdo dos principios e valores sociais ” e
esclarece que embora seja possivel admitir a auto-aplicabilidade do rol de direitos

fundamentais (tanto os listados expressamente na Constituicdo de 1988 quanto aqueles

2 SARLET. Ingo Wolfgang. Op. cit., p. 97.

% Ibidem, p. 98.

™ Revela-se, todavia, a preocupacdo em ndo se banalizar o conceito de dignidade da pessoa humana,
devendo, para aplicagdo do mencionado principio na afericdo de fundamentalidade dos direitos,
observar a razoabilidade e os valores em jogo no caso concreto. Nesse sentido: SOARES, Ricardo
Mauricio Freire. Repensando um velho tema: a dignidade da pessoa humana. Disponivel em <
http://www.buscalegis.ufsc.br/revistas/index.php/buscalegis/article/viewFile/31841/31097> Acesso em
02. mai. 2010.

® CUNHA, Raphaella Benetti. Da proibicio de retrocesso como forma de concretizacdo dos direitos
fundamentais. In: Gunther, Luis Eduardo (coord.). Tutela dos Direitos da personalidade na atividade
empresarial . Curitiba: Jurud, 2008, p. 237.
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implicitos) “ndo ha como negar a existéncia de inseguranca no que se refere a
efetivacdo dos direitos fundamentais, cuja origem estd no sistematico descrédito da
capacidade prestacional do Estado e da sociedade”. ™

No que se refere ao ordenamento juridico brasileiro, Arion Saydo Romita
também apresenta critica no sentido de que, muito embora seja extenso o rol de
direitos sociais fundamentais existentes no texto constitucional, muitas das expressodes
utilizadas (tais como funcéo social da propriedade, direito ao trabalho, busca do pleno
emprego, valorizacdo do trabalho e da livre iniciativa) possuem significado meramente
heuristico, ndo atingindo efetividade no plano da realidade.

Outro aspecto mencionado pela doutrina, na analise da evolucédo dos direitos
fundamentais, diz respeito a classificacdo dos mesmos em dimensdes.

Assim como as modificacdes estruturais no papel desempenhado pelo Estado
ao longo da historia, a evolugéo das dimensdes dos direitos fundamentais também néo
ocorreu de modo uniforme e sucessivo.

N&o houve mera substituicdo de uma dimenséo por outra, de modo ordenado,
mas sim a interacdo, a interseccado entre as dimensdes, subsistindo o reconhecimento
progressivo de novos direitos fundamentais conquistados, de modo cumulativo, e néo
substituicdo gradativa de uma dimensao de direitos por outra.”

Nesse sentido os apontamentos de Flavia Piovesan esclarecendo que o
entendimento mais adequado leva em consideracdo o fato de que uma dimensao de
direitos ndo substitui a outra, mas com ela interage, afastando-se a idéia de mera

sucessao consecutiva de direitos, “na medida em que acolhe a idéia da expansao,

® CUNHA, Raphaella Benetti. Op. cit., p. 241.
" ROMITA, Arion Say3o. Os direitos sociais na Constituicdo e outros estudo s. Sao Paulo: Ltr, 1991,
p.14.

® Ha certa divergéncia doutrinria acerca do termo dimens&o ou geracéo de direitos. E que o uso do
termo “"geracdo” pode dar a falsa impressdo da substituichAo gradativa de uma geragdo por outra,
conforme critica formulada por Ingo Sarlet. Em razao de tal fato, optou-se pelo termo utilizado por Ingo
Wolfgang Sarlet, Manoel Gongalves Ferreira Filho, Flavia Piovesan e Luiz Alberto David Aradjo, eis que
mais adequado aos objetivos do presente estudo.

" FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos humanos fundamentais . S&o Paulo: Saraiva, 1999,
p. 34.
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cumulacéo e fortalecimento dos direitos humanos consagrados, todos essencialmente
complementares e em constante dindmica de interagdo”. *

A maior parte da doutrina classifica os direitos fundamentais em direitos de
primeira, segunda e terceira dimensé&o, sendo crescente, ainda, o entendimento acerca
da existéncia de uma quarta dimenséo de direitos fundamentais. ®

Os direitos fundamentais de primeira dimensdo seriam aqueles
contemporaneos do liberalismo politico, como resposta ao absolutismo monarquico.
Seu objetivo primordial era a protecdo da esfera individual do homem contra a
interferéncia abusiva do Estado, possuindo, portanto, cunho meramente negativo. #

Séao exemplos de direitos fundamentais de primeira dimenséo os direitos civis
e politicos como a liberdade de locomocao, de pensamento, inviolabilidade do domicilio
e liberdade de religido. *

J& os direitos de segunda dimenséo, abarcam interesses sociais, econémicos e
culturais. Esses direitos impdem ao Estado uma atuacdo prestacional voltada para a
satisfacdo das caréncias da coletividade, exigindo, portanto, uma prestagdo positiva.
Através deles, buscava-se tornar os homens, ja livres, iguais no plano fenoménico. Sao
exemplos destes direitos: o direito a assisténcia social, a educagéo, a liberdade de
sindicalizacéo, o direito a salde e ao trabalho.?

Observa-se que os direitos fundamentais até entdo assegurados, tinham como
destinatario o homem enquanto individuo. J& os direitos fundamentais de terceira
dimensdao tém como traco caracteristico o fato de ndo mais estarem centrados no
homem individualmente considerado, mas sim na coletividade. Como exemplo pode-se

citar o direito ao meio ambiente, a paz e a conservacédo do patrimoénio cultural. &

8 P|OVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos . Sdo Paulo: Max Limonad, 1998, p. 99.

8 Constata-se a mencdo de direitos de quinta, sexta e até sétima dimensfes, provenientes das
alteracdes e mudancas decorrentes da globalizagcdo, dos avangos tecnoldgicos (cibernética) e das
descobertas da genética (bioética). Cf. HOESCHL, Hugo César. O conflito e os direitos da vida
digital. Disponivel em: <http://www.mct.gov.br/legis/Consultoria_Juridica/artigos/vida_digital.htm>.
Acesso em 12 dez. 2009.

% ARAUJO, Luiz Alberto David e NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de Direito Constitucional . 13.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 42.

% |dem.

% FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Op. cit., p. 39.

% ARAUJO, Luiz Alberto David e NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Op. cit., p. 43-44.



44

Os defensores da existéncia dos direitos fundamentais de quarta dimensao
argumentam que os mesmos “decorrem da globalizacdo politica na esfera da
normatividade juridica, correspondendo a fase ultima de institucionalizagdo do Estado

social”. ®°

S&do considerados direitos de quarta dimensao o direito a democracia, ao
pluralismo e a democracia. ¥

Desse modo, e inexistindo fronteiras para as relacdes politicas, econbmicas e
sociais € preciso que também ndo subsistam fronteiras para os direitos fundamentais.
Entretanto, é preciso ressaltar que essa universalizacdo ndo pode ser instrumento de
imposicdo ou superacgédo de culturas e de minorias. %

Feita tal necessaria delimitagdo conceitual, passa-se a analise efetiva da
problematica que envolve a compreenséo dos direitos fundamentais, sua exigibilidade e
protecdo, na contemporaneidade.

A complexidade social da modernidade exige um esfor¢co de compreensao para
além do posto, do escrito: os fatos sociais exigem uma vivéncia fatica e valorativa que
ultrapassam a mera teoria, na medida em que o fendbmeno juridico, assim como a
sociedade, € dinamico e instavel.

O préprio dinamismo intrinseco da atualidade exige idéntico dinamismo na luta
pela preservacéao de direitos e garantias fundamentais.

Todavia, cabe indagar até que ponto se mostra possivel exigir a concretizacao
dos direitos dentro dessa esfera moderna que traz regramentos e imposi¢cdes que
muitas vezes obrigam a restricdo de direitos em nome de uma necesséria integracao
global de bens e servigos.

As condicbes da modernidade ndo se igualam as condi¢des anteriormente
estabelecidas. Sendo comumente citada como uma das caracteristicas da sociedade
moderna o seu carater global, resta evidente que as expectativas da sociedade passam
também a ser globais.

Anthony Giddens, sobre o tema, alerta o surgimento de “interdependéncias

globalizadas” que exigem solu¢gfes muito mais complexas do operador do direito, que

8 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional . 13. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2003, p. 571.
:; ARAUJO, Luiz Alberto David e NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Op. cit., p. 45.
Idem.
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precisara aprender a conviver com diferentes perspectivas e visées de mundo, restando
inegavel a necessidade de compreenséo dos valores envolvidos nos diversos cenarios
globais. *

Sobre o assunto, Giddens ainda esclarece que uma das consequéncias
fundamentais da modernidade é a globalizacdo que se revela um processo muito mais
complexo do que se entendia, trazendo, como consequéncia mediata, o aumento da

desigualdade em proporcdes alarmantes:

Esta € mais do que uma difusédo de instituicbes ocidentais através do mundo,
onde outras culturas sdo esmagadas. A globalizacdo — que é um processo de
desenvolvimento desigual que tanto fragmenta quanto coordena — introduz
novas formas de interdependéncia mundial, nas quais, mais uma vez, ndo ha o
outro. (...) Movimentos além da modernidade ocorrem num sistema global
caracterizado por grandes desigualdades de riqueza e poder e ndo podem
deixar de ser por eles afetado. *°

Dentro dessa perspectiva de busca pelo equilibrio, satisfagdo de interesses
globais e diminuicdo de desigualdades € que se busca tracar e estabelecer a
compreensao dos direitos fundamentais.

Nao seria exagero afirmar que a partir da compreensdao dos direitos
fundamentais é que se torna possivel verificar a formacdo de um Estado que gira em
torno do homem (visdo antropocéntrica do direito, na qual o ser humano passa a ocupar
uma posicao de centralidade no sistema juridico).

No contexto atual, no qual se destaca a preocupacdo com a rapidez das
alteracdes e acontecimentos, os direitos fundamentais ocupam espac¢o de destaque no
contexto da busca de ser “construido e de ser exercido um regime politico democratico
gue, realmente, produza efeitos concretos para determinar o alcance dos anseios

buscados pelos que integram as camadas sociais formadoras de cada Nacéo”. **

% GIDDENS, Anthony. As conseqiiéncias da modernidade . Traducao de Raul Fiker. S&o Paulo: Unesp,
1991, p. 173-174
% |dem.
%" DELGADO, José Augusto. A evolucdo conceitual dos direitos fundamentais e a democracia.
Disponivel em:< http://www.jfrn.gov.br/docs/artl.doc>. Acesso em 23 jan. 2010.
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Assim, o estudo dos direitos fundamentais ndo pode ocorrer de modo
dissociado de uma realidade histdrica.

Isso porque a andlise meramente tedrica da fundamentalidade dos direitos,
destituida da analise das caracteristicas do cendrio no qual séo tracadas as lutas pela
preservacdo do nucleo fundamental dos direitos, mostrar-se-ia incompleta, pois tais
direitos refletem os desafios, anseios e expectativas de cada sociedade em um
determinado contexto.

Se as transformagbes do Estado, consoante exposto anteriormente,
influenciaram diretamente nas formas de se compreender e de se proteger direitos,
resta certo que o contexto econdmico, politico, social e cultural, também traz reflexos
nessa mesma compreensao.

Insta destacar que a conquista dos direitos fundamentais nédo foi resultado de
um processo instantaneo e homogéneo, mas sim de um processo gradativo da
evolucdo humana, com génese no direito natural, a partir da conscientizacdo do homem
da existéncia de seus proéprios direitos. *

Em verdade, os direitos fundamentais, face sua natureza historica, nao
nasceram na extensdo que hoje se conhece, pois evoluiram e sofreram varias
transformacdes em aspectos que envolvem o entendimento acerca da sua titularidade,
seu conteldo, eficicia e efetivacdo. *

Com o jusnaturalismo racional dos séculos XVII e XVIIl, e em especifico por
meio do desenvolvimento das teorias contratualistas, que a concepcao atual de direitos
fundamentais comecou a ganhar notoriedade, uma vez que uma grande parte destes
direitos ha muito ja eram considerados direitos naturais pelos jusfilésofos. *

Nesta fase racional subjetivista, o jusnaturalismo se desligou dos fundamentos
ontolégicos e teoldgicos dos jushaturalismos classico e medieval e adotou o proprio

homem como fonte originaria de todos os direitos naturais. *

QZRODRIGUES, Arthur Martins Ramos. A colisdo entre direitos fundamentais. In: CONSELHO NACIONAL
DE PESQUISA E P()S-GRADUAQAO EM DIREITO, 16, 2007, Belo Horizonte. Anais do CONPEDI .
Belo Horizonte, 2007. 1 CD-ROM.

% ARAUJO, Luiz Alberto David e NUNES JUNIOR. Op. cit,, p. 334.

% RODRIGUES, Arthur Martins Ramos. Op. cit., p. 19.

% |1dem.
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No decorrer do século XVIII, surgiram renomadas declaracdes que efetivaram a
consagracao dos direitos naturais aos individuos como uma esfera autbnoma de
atuacao, limitando o poder do Estado.®

Os principais documentos apontados como precursores da consolidacdo dos
direitos fundamentais sédo: a Carta Inglesa de 1215 (que reconheceu em seu texto
direitos fundamentais como a liberdade de religido, o devido processo legal e a
instituicdo do julgamento popular para os crimes contra a vida, entre outros); a
a Petition of Rights de 1628, elaborada pelo Parlamento Inglés (que exigia o efetivo
cumprimento, pelo Rei, dos direitos previsto na Magna Carta de 1215, ratificando, ainda
a importancia dos direitos fundamentais) e o Bill of Rights, declaracdo dos direitos de
1689 formada ap6s a Revolucdo Gloriosa, (que rompeu com as bases politicas da
época, consolidando a monarquia constitucional). *

A relevancia de tais documentos reside no fato de que os mesmos reconhecem
0 ser humano como centro das preocupac¢des, como sujeito de direitos: pelo simples
fato de existir, 0 ser humano passou a ser considerado titular de direitos inalienaveis,
incondicionaveis e imutaveis e que apresentavam o poder de limitar a interferéncia
estatal, além de legitimarem seu exercicio.

Apesar do seu relevante valor histérico, as declara¢cfes inglesas ndo podem
ser consideradas como legitimadoras dos direitos fundamentais, pois sO se destinavam
a protecdo de parcela da populacdo favorecida, ndo englobando a universalidade dos
individuos. Eram verdadeiros privilégios “outorgados pela autoridade real num contexto
social e econdbmico marcado pela desigualdade, cuidando-se, mais propriamente, de
direitos de cunho estamental, atribuidos a certas castas”. *°

A partir do séc. XVIII, diversos documentos influenciaram na explicitagdo dos
direitos fundamentais, tais como a Declaracdo do Bom Povo da Virginia, a Declaracao

dos Direitos do Homem e do Cidadao, em 1789 e a Convencéo Interamericana dos

* RODRIGUES, Arthur Martins Ramos. Op. cit., p. 20.
9 ARAUJO, Luiz Alberto David e NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Op. cit., p. 336.
% SARLET. Ingo Wolfgang. Op, cit, p. 49.
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direitos humanos, o conhecido e adotado pelo Brasil, Pacto de Sdo José da Costa
Rica.”

Apdbs o advento da Revolucdo Francesa e com a consequente elaboracdo e
consolidacdo da Declaragcao dos Direitos do Homem e do Cidadao, fundados nos ideais
de liberdade, igualdade e fraternidade, que surge a idéia da universalidade destes
direitos, expandindo-os a todos os individuos, independente de qualquer fator
econdmico, social, politico ou cultural.

Estes direitos, a partir deste marco historico, passaram a abranger qualquer
cidaddo, diversamente das declaragbes anteriores que protegiam apenas parcela
privilegiada da populagédo. **

Ressalta-se, que muito embora estes documentos tenham contribuido na
evolugcdo da compreensdo dos direitos, tais sO atingiram o status de fundamentais -
enquanto o conjunto de direitos e liberdades garantidos pelo Estado - a partir do
processo de positivacdo a que foram submetidos, consistente na incorporagcdo destes
direitos no ordenamento juridico de um Estado em forma de normas.*

Nesse sentido o esclarecimento de Ingo Wolfgang Sarlet, que reputa essencial
a positivacdo dos direitos fundamentais para sua preservacgao, salientando a relevancia
da expressa previsao, especialmente no texto constitucional, dos principios e valores
elencados pela sociedade, como meio de protecdo dos mesmos. '

O autor ressalta que a protecédo juridicamente mediada por meio da insercao,
no texto constitucional, dos direitos que se busca resguardar, estabelece as bases de
um Estado Constitucional, e possibilita a efetiva tutela desses direitos. Afirma, ainda,
gue sO se mostra possivel aos direitos fundamentais aspirar a efetiva concretizagcao no

ambito de um legitimo Estado Constitucional, que “pressupbe uma atuacao

% ARAUJO, Luiz Alberto David e NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Op. cit., p. 337.

1% para maiores detalhes acerca da evolucao histérica dos direitos fundamentais recomenda-se a obra
do autor Ingo Wolfgang Sarlet, citada. A partir do estudo da problematica e da delimitacdo conceitual e
das definigcbes terminolégicas de direitos fundamentais, 0 autor apresenta uma necessaria perspectiva
histérica (dos direitos naturais do homem aos direitos fundamentais constitucionais até as dimensdes
possiveis dos direitos fundamentais), retratando os primérdios da concepcéo jusnaturalista dos direitos
naturais e inalienaveis do homem, o processo de reconhecimento dos direitos fundamentais na esfera
do direito positivo no século XVIII bem como as dimensfes e etapas dos direitos fundamentais nas
esferas constitucional e internacional.

190 RODRIGUES, Arthur Martins Ramos. Op. cit., p. 22 e SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit.

192 SARLET. Ingo Wolfgang. Op. cit., p. 70.
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juridicamente programada e controlada dos Orgéos estatais, constituindo condi¢cdo de
existéncia das liberdades fundamentais”. '**

Constata-se que o modelo de Estado Constitucional moderno passou a ter
como principais caracteristicas: sua estruturagdo como Estado Democratico de Direito;
0 estabelecimento de mecanismos restritivos a serem observados na modificagdo das
normas integrantes da Carta Politica; a adocdo do principio da dignidade da pessoa
humana como fundamento maximo do estaldo de valores constitucionais e o
reconhecimento e constitucionalizacdo dos direitos do homem. **

Consoante esclarece Rodolfo Tigre Maia, aos poucos os direitos fundamentais
ganham status de caracteristica essencial do constitucionalismo atual, definindo a
identidade e o objetivo primordial daqueles Estados que buscam o reconhecimento

como Estados Democraticos de Direito:

Nesse quadro mais geral € que os direitos fundamentais adquirem um relevo e

uma transcendéncia de tal ordem que se pode mesmo afiangar, na esteira da
melhor constru¢do doutrinaria, que passaram a ser a marca caracteristica do
constitucionalismo atual. Configuram o elemento de diferenciacdo dos demais
periodos da histéria constitucional, além de fornecer o balizamento politico,
social e econdmico que permite definir a verdadeira identidade e finalidade de
uma dada organizagdo estatal. Serd a postura adotada pelo aparelho de
Estado em relacdo ao reconhecimento, ao respeito e ao atendimento dos
direitos fundamentais de seus suditos que definira 0 maior ou menor ?rau de
amadurecimento democrético e de justica social de determinada nacéo. 05

Uma vez que o Estado brasileiro elegeu como opc¢ao sua caracterizagdo como
Estado Democréatico de Direito, '*® incumbe ao mesmo a preservacédo dos direitos
fundamentais. Tal preservacdo deve ultrapassar a barreira meramente discursiva ou
tedrica, devendo constituir objetivo primordial do Estado, em conjunto com a sociedade,

a efetiva concretizacao desses direitos.

108 SARLET. Ingo Wolfgang. Op. cit., p. 70.

194 MAIA, Rodolfo Tigre. O principio do ne bis in idem e a Constituicdo Brasileira de 1988. In: Boletim
Cientifico Escola Superior do Ministério Publico da Unido, Brasilia , a. 4 - n.16, p. 11-75 - jul./set.
2005, p. 14.

1% 1 dem.

1% Artigo 1°, da Constituicdo Brasileira de 1988: “A Republica Federativa do Brasil, formada pela Unigo
indissollvel dos Estado e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democréatico de
Direito, e tem como fundamentos: (...)"
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Para autores tais como Luiz Roberto Barroso, Lénio Streck e Ingo Wolfgang
Sarlet " todas as normas constitucionais teriam algum tipo de eficacia/efetividade. Por
mais que as constituicdes possuam eficacia, a missdo prospectiva de verificacdo da
efetividade das normas ha limites para a razoabilidade dessas normas. Assim, muito
embora seja possivel afirmar que todas as normas possuem eficacia, nem sempre a
realidade possibilita que as mesmas sejam imperativas e de aplicabilidade coativa em
caso de inobservancia. '*

Esclarece Ingo Sarlet, ainda, que para analise da concretizagdo dos direitos
fundamentais subsiste diferenciacdo acerca da eficacia juridica e social das normas
vigentes.

O autor argumenta que a eficacia juridica seria “a possibilidade ou aptiddo de
a norma vigente (juridicamente existente) ser aplicada aos casos concretos e de — na
medida de sua aplicabilidade — gerar efeitos juridicos”, ao passo que a eficacia social
(ou efetividade) poderia ser compreendida como o conjunto que engloba “tanto a
decisdo pela efetiva aplicacdo da norma (juridicamente eficaz) quanto o resultado
concreto decorrente — ou ndo — desta aplicacdo”. **

Os direitos fundamentais devem, portanto, ser garantidos pelo Estado (em suas
esferas diversas de atuacao), mas necessario ressalva no sentido de que nem todos os
direitos fundamentais possibilitam o exercicio de direitos subjetivos, sendo
indispenséavel a anélise do caso concreto.

E preciso um titular, um objeto previamente estabelecido no texto constitucional
e um agente de quem se possa cobrar (cita-se, como exemplo, o fato de existir na
Constituicdo Federal o direito & moradia, o que ndo garante, todavia — e destituida da

107 BARROSO Luis Roberto. Op. cit. SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit.; e STRECK, Lénio Luiz.
Hermenéutica Juridica e(m) Crise . 7. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007.

18 N&o se desconhece a diferenciacdo apresentada por parte da doutrina acerca dos vocabulos eficacia,
efetividade e vigéncia. Todavia tal ndo se revela fundamental para a compreensédo do presente estudo.
Para um aprofundamento do tema recomenda-se a andalise das obras de KELSEN, Hans. Teoria pura
do direito. 6. ed. Traducdo de Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999; LARENZ,
Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 3. ed. Tradugdo de José Lamego. Coimbra: Fundacao
Calouste Gulbenkian, 1997 e SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais .7
ed. S&o Paulo: Malheiros, 2007.

199 SARLET, Ingo Wolfgang Op. cit, p. 249.
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situacédo fatica concreta — o direito subjetivo de se exigir a constru¢do de uma casa por
parte do Estado). **°

Todavia, mesmo em tais casos, persiste o direito subjetivo de se impedir que o
Estado instale, do lado de determinado conjunto residencial, uma industria quimica
poluidora, por exemplo, o que confrontaria a protecdo do direito elencado
constitucionalmente (subsistindo a tutela negativa).

Muito embora o pleno exercicio de determinado direito fundamental (por meio
da tutela positiva) muitas vezes dependa de fatores externos, mesmo assim é possivel
constatar certa carga de efetividade (intrinseca aos direitos fundamentais).

Independentemente, portanto, das divergéncias doutrinarias, atualmente é
possivel situar a existéncia de um regime juridico dos direitos fundamentais (como
ndcleo essencial da Constituicdo) na medida em que os direitos fundamentais nao
apenas ocupam posicdo topografica privilegiada como também integram o rol de
clausulas pétreas. **

A essencialidade e exigibilidade dos direitos fundamentais também aparece
destacada no artigo 5° da Constituicdo Federal que os define como inviolaveis. Embora
tal inviolabilidade n&o seja fatica, mas juridica, tal disposicdo demonstra e confirma a
importancia desses direitos para todo o sistema juridico, o que é corroborado pelo § 1°
do artigo 5° que ressalta sua aplicabilidade imediata. ***

De todo modo, para amplo exercicio e concretizacdo dos direitos fundamentais
revela-se de fundamental importancia a analise do contexto, da situacdo atual, das
possibilidades de aplicacéo frente a nova racionalidade econémica.

Entretanto as imposi¢cdes mercadoldgicas da atualidade n&o podem servir
como argumento para o total descumprimento dos direitos fundamentais, mas apenas
como parametro para aferir a forma de cumprimento desses direitos.

Dentro dessa esfera de exigibilidade — garantida constitucionalmente — dos
direitos fundamentais, cabera avaliar o papel do valor (e direito fundamental) do

trabalho.

110

SARLET, Ingo Wolfgang Op. cit, p. 247.
1 pidem, p. 79.
Y2 |pidem, p. 83.
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Se, de certo modo, o periodo contemporaneo traz, basicamente, exigéncias
mercadoldgicas, *** transformando os seres humanos em consumidores e ndo em
cidaddos, através de uma revisdo do entendimento acerca dos valores eleitos pela
humanidade é possivel retomar a compreensdo do trabalho como fator dignificante e
consolidador do carater e ndo apenas como fator de producéo a ser considerado huma
linha que mede custos em determinada empresa.

Praticamente todas as Constituigcbes atuais reconhecem um nucleo de direitos
fundamentais que elegem como prioridade, que reconhecem como valores a serem
protegidos.

Tal reconhecimento, entretanto, ndo se mostra suficiente eis que, apesar da
positivacdo dos direitos, muitos ainda sdo os problemas relacionados a eficacia e a
efetivacdo desses direitos.

Evidencia-se que em muitos paises, conquanto seja bastante extenso o rol de
direitos fundamentais constitucionalmente previsto, ndo se verifica compatibilidade
entre a realidade e o cenario descrito em lei, de modo que milhares de pessoas se
encontram a margem do contexto constitucional, vivendo em condi¢cdes sub humanas,
cercadas de fome, miséria e violéncia.

Passa-se assim a exigir uma nova racionalidade que torne possivel ndo apenas
responder as novas inquietudes sociais, que ndo puderam ser respondidas dentro de
uma logica estritamente positivista e mercadolégica, como também efetivamente
apresentar solugBes possiveis para problemas tdo caracteristicos dessa nova realidade,
tais como a desigualdade na distribuicdo de riquezas, os bolsdes de miséria, 0 aumento
da violéncia, as discussfes econdmicas globais e tantos outros fatores que atingem

diretamente direitos humanos fundamentais arduamente conquistados.

"3 para José Murilo de Carvalho um dos sintomas perturbadores oriundos das mudancas trazidas pelo

renascimento liberal seria o desenvolvimento simplério da cultura do consumo. O autor acusa em sua
obra a mera reivindicagdo do direito de consumir em oposi¢gdo ao amplo direito de cidadania: “Se o
direito de comprar um telefone celular, um ténis, um relégio da moda, consegue silenciar ou prevenir
entre os excluidos a militdncia politica, as perspectivas de avan¢o democratico se véem diminuidas”.
CARVALHO, José Murilo de. Cidadania no Brasil — o longo caminho. 11. ed. Rio de Janeiro:
Civilizacéo Brasileira, 2008, p. 228.
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1.3 Os direitos sociais como direitos fundamentais

Torna-se interessante ainda, para um melhor desenvolvimento da presente
pesquisa, buscar a compreensdo da real situacdo dos direitos sociais dentro da
Constituicdo Brasileira. E, para tal, faz-se necessaria uma breve analise historica das
conquistas trabalhistas ao longo dos tempos na medida em que nem sempre houve a
compreensdo de que os direitos sociais seriam direitos fundamentais.

Da analise histérica anteriormente apresentada, extrai-se que o0s direitos
fundamentais socio-trabalhistas nascem no século XIX, no contexto de industrializacdo
europeu, e sao adotados pela doutrina constitucional, fazendo parte da segunda
dimenséo dos direitos humanos. ***

Essa dimensdo se materializa nos direitos sociais, econémicos e culturais,
denunciando que o tdo veemente propagado direito a igualdade, na verdade, restou
conquistado inicialmente em nivel meramente formal. **°

A busca atual revela a preocupagcdo ndo apenas em alcancar uma igualdade
material, que traga possibilidades de condicdo de exercicio de direitos a todos, mas
também alcancar uma concretizacdo desses direitos, em especial no que se refere aos
direitos sécio-fundamentais.

A fundamentalidade dos direitos sociais, todavia, ndo encontra consenso. Ha
interessantes e divergentes posi¢cdes doutrindrias que defendem a nédo
fundamentalidade dos Direitos Fundamentais na Constituicdo Federal em contrapartida
aos posicionamentos defensores da fundamentalidade dos direitos sociais.

José Carlos Vieira de Andrade utiliza, como critérios para afericdo de
fundamentalidade dos direitos, a analise da essencialidade do direito, buscando

constatar a “presenca nuclear de um relevante radical subjetivo, qual seja, a existéncia

114
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BRANCO, Ana Paula Tauceda. Op. cit., p 38.
Idem.
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de posicbes juridicas subjetivas tidas por fundamentais e vinculadas a todos os
individuos ou ao menos a categorias abertas desses”. **°

Procura 0 mesmo autor, também, averiguar a existéncia de uma funcao
garantidora ou protetiva desses direitos essenciais, salientando que a consagracao de
um rol de direitos fundamentais “correspondera a uma intencao especifica de atender a
uma dada concepcédo do ser humano — consentanea com o evolver historico, cultural e
social”. '

Apenas os direitos basicos, essenciais, principais, habeis a caracterizar a
prépria condicdo humana sob o enfoque da dignidade da pessoa humana é que seriam
considerados direitos fundamentais, consoante esclarece o autor:

[...] no plano da funcionalidade, pela existéncia de uma fungéo protetiva ou
garantidora que se projeta no resguardo de determinados bens juridicos das
pessoas ou de certo conteddo das posi¢cdes ou relagdes na sociedade que
sejam considerados essenciais ou primarios [...] no patamar da teleologia, pelo
fato de a consagracdo de um rol de direitos fundamentais correspondera uma
“intencdo especifica” que repercute na Constituicdo dos estados concretos e
que, no caso,se manifesta juridicamente num principio de valor, que é o

primeiro da Constituicdo portuguesa: o principio da dignidade da pessoa
humana. **®

Tal posicionamento reduz o leque interpretativo a ser aferido na analise dos
direitos fundamentais, excluindo do rol os direitos sociais, que nédo seriam considerados
essenciais.

De acordo com Manoel Ferreira Filho persiste inegavel vinculo entre a
fundamentalidade dos direitos fundamentais e o jus naturalismo, isto €, os direitos
fundamentais seriam direitos primordialmente naturais. **°

Assim, tal doutrinador refuta a fundamentalidade dos direitos sociais e outros
direitos que ndo sejam fundados no jusnaturalismo. A negativa da fundamentalidade

leva a negativa das consequéncias derivadas: entendimento no sentido de que os

116 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicio Portuguesa de 1976.

Coimbra: Almedina, 2001, p. 78.
7 Ibidem, p. 79.
18 1dem.
' FERREIRA FILHO, Manoel. Op.cit. p. 211-212.



55

direitos fundamentais sociais ndo séo clausulas pétreas **°

implica admitir possibilidade
de flexibilizacdo por meio de alteracao legislativa com relacdo a matéria.

Ja Ricardo Lobo Torres nega a fundamentalidade dos direitos sociais, ndo com
base na teoria do jusnaturalismo, mas por entender que os direitos fundamentais séo
todos aqueles, positivos e negativos, que se referem diretamente a igualdade e
liberdade, isto é, dignidade da pessoa humana. Assim, pertencem ao “status libertati”
das pessoas. ***

Os direitos que ndo se enquadram em tal rol (como derivativo direto do
principio da dignidade da pessoa humana) se caracterizam como direitos sociais e,
portanto, para tal autor, ndo possuem prerrogativas de direito fundamental. ***

José Joaquim Gomes Canotilho e Vital Moreira, muito embora tragam uma
interpretacdo mais ampla dos direitos fundamentais, em sua andlise da Constituicdo
Portuguesa, ainda relacionam os direitos fundamentais equiparando-os “pelo seu objeto
e pela sua importancia, aos diversos tipos de direitos fundamentais de grau
constitucional”. ***

Na utilizacdo da expressédo “importancia”, subsistira, todavia, a indagagédo — de
cunho subjetivo — acerca de quais direitos seriam ou ndo importantes e, portanto
fundamentais.

Ingo Wolfgang Sarlet diverge dessas posicdes (em especifico com relacdo as
posicOes que expressamente rejeitam a fundamentalidade dos direitos sociais) por
entendé-las primordialmente liberais. O autor defende a tese de que a Constituicao
Brasileira de 1988 ndo é meramente liberal (eis que busca expressamente preservar
garantias fundamentais sociais), de modo que qualquer posicdo unicamente liberal ndo
caberia na interpretacdo do ordenamento juridico brasileiro. *** Sarlet aduz que o

problema das posi¢cdes que partem exclusivamente de critérios materiais na anélise dos

120 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Op.cit. p. 211-212.

21 TORRES, Ricardo Lobo. Teoria dos direitos fundamentais . 2. ed. Sdo Paulo: Renovar, 2001, p. 149-
150.

122 | dem.

128 CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital. Fundamentos da Constituicdo . Coimbra:
Coimbra, 1991, p. 116.

** SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos fundamentais sociais na Constituicdo de 1988. Revista Didlogo
Juridico , Salvador, CAJ — Centro de Atualizag&o Juridica, v.1, n. 1, p. 99-121, 2001.
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direitos fundamentais reside no fato de que competird ao Poder Judiciario decidir o que
€ ou ndo é direito fundamental, sendo algo subjetivo, tal afericdo e, portanto,
inaceitavel. '*°

Mostra-se relevante, assim, e objetivando evitar inseguranca juridica, a
determinagéo clara e inequivoca de um rol de direitos fundamentais na Constituicdo
Federal.

Embora o posicionamento de Sarlet se aproxime do entendimento formulado
por Canotilho, residem diferencas significativas. Para Sarlet, sdo Direitos Fundamentais
todos os que a Constituicdo Federal assim denominou no Titulo I, bem como aqueles
gue, muito embora fora de tal titulo, fundamentalmente tratem de matéria relevante
ligada a dignidade da pessoa humana (art. 5°, §2°), além dos Tratados Internacionais
de Direitos Humanos. **°

Para chegar nessa conclusdo, menciona Sarlet o fato de que o titulo Il da Carta
Constitucional brasileira € dedicado aos Direitos e Garantias Fundamentais, sendo que
em tal ponto se encontram arrolados tantos direitos civis, politicos e de nacionalidade,
como também sdcio-trabalhistas, sendo possivel afirmar, portanto, serem os direitos
socio-trabalhistas, efetivamente, direitos fundamentais da pessoa humana. *** Sarlet
resume as bases de seu entendimento:

Em sintese, firma-se aqui posi¢do em torno da tese de que — pelo menos no
ambito do sistema de direito constitucional positivo nacional — todos os direitos,
tenham sido eles expressa ou implicitamente positivados, estejam eles
sediados no Titulo Il da CF (dos direitos e garantias fundamentais), estejam
localizados em outras partes do texto constitucional ou nos tratados
internacionais regularmente firmados e incorporados pelo Brasil, sdo direitos
fundamentais. Como corolario desta decisdo em prol da fundamentalidade dos
direitos sociais na ordem constitucional brasileira, e por mais que se possa, e,
até mesmo, por mais que seja possivel reconhecer eventuais diferencas de
tratamento, os direitos sociais — por serem fundamentais -, comungam do

regime da dugla fundamentalidade (formal e material) dos direitos
fundamentais. 2

125 SARLET, Ingo Wolfgang. O estado social de direito, a proibicdo de retrocesso e a garantia
fundamental de propriedade. Revista Dialogo Juridico , Salvador, CAJ — Centro de Atualizacédo
Juridica, v. 1, n. 4, p. 102-104, 2001.

126 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia (...) Op. cit., p. 166.

27 |bidem, p. 182.

128 SARLET, Ingo Wolfgang. Os Direitos Sociais como Direitos Fundamentais: contributo para um balanco
aos vinte anos da Constituicdo Federal de 1988 - Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica . 20
Anos de Constitucionalismo Democratico — E Agora? Porto Alegre-Belo Horizonte, 2009, p. 163-206.
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José Afonso da Silva, na mesma linha de Sarlet, critica os autores que recusam
ndo sé a idéia de que tais direitos sejam uma categoria dos direitos fundamentais da
pessoa humana, como também os qualifica como meramente programaticos, meras
intengGes a serem observadas. **°

Defende a tese de que a expressao “direitos fundamentais da pessoa humana”
deve ser observada no sentido abrangente dos direitos sociais, e, portanto, como
matéria constitucional qualificada pelo valor transcendente da dignidade da pessoa
humana. Ressalta que a Constituicdo de 1988 assumiu essa posi¢ao, de modo que, ha
sua concepcao, os direitos sociais constituem direitos fundamentais da pessoa humana,
considerados como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos. **°

Assim, ha de se verificar a integracdo harmdnica entre todas as categorias dos
direitos fundamentais do homem sob o influxo precisamente dos direitos sociais, que
ndo mais poderiam ser tidos como uma categoria contingente. ***

Os direitos sociais assumem, dentro do posicionamento de Sarlet e José
Afonso da Silva, papel de fundamentalidade inquestionavel, merecendo, portanto,
especial protecdo contra possibilidades de violagdes.

Paula Sarno Braga ressalta a fundamental relevancia do reconhecimento da
irradiacdo dos valores protegidos constitucionalmente, e destaca que entre todas as
inovacdes trazidas para o campo dos direitos fundamentais a mais relevante foi a
irradiacdo de sua eficacia valorativa por toda a ordem juridica. ***

A autora justifica seu argumento esclarecendo que a partir de tal compreenséao
ocorreu efetiva insercdo de principios e valores no ordenamento juridico que foi
“tomado por valores como dignidade da pessoa humana, igualdade substancial,
solidariedade e proporcionalidade (justica), que passam a servir de diretrizes para a

instituicdo, interpretacdo e aplicacdo das normas pelo Estado”. **

129 g)LVA, José Afonso. Op. cit., p. 313-339.
%9 | dem.

L dem.

132 BRAGA, Paula Sarno. Op. cit., p. 115.
%3 | dem.
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Essa insercdo de valores e principios tornou possivel, de certo modo, a
ampliacdo das exigéncias pela concretizacdo dos direitos sdcio-fundamentais, afinal, a
partir dessa busca pela concretizacdo de direitos é que se estaria atendendo,
diretamente, as bases formadoras do proprio principio da dignidade da pessoa humana.

Marisélia Peglow Rosa e Clovis Gorczevzki, analisam os possiveis graus de
exigibilidade dos direitos fundamentais, tecendo, ainda, consideragdes acerca do papel
e das caracteristicas dos direitos sociais e concluem que os mesmos “sao fins de acao
do Estado e néo limites de acdo do Estado, pois sdo frutos de intervencéo estatal no
campo econdémico e social, razdo pela qual adquirem um significado polémico quando
se trata de desigualdades sociais e tensdes sociais”. ***

Salientam Rosa e Gorczevzki que é a partir da conexao entre Constituicéo, lei e
direitos fundamentais, que se considera a positivacado dos direitos fundamentais sociais
uma condicdo essencial para a existéncia dos direitos com eficacia social. **°

Os direitos sociais serviriam, desse modo, como base para garantir 0 exercicios
dos demais direitos fundamentais.

Ja Tatiana de Céssia Melo Neves situa os direitos sociais como dimenséo dos
direitos fundamentais do homem, definindo-os como verdadeiras “prestacfes positivas
proporcionadas em lei que possibilitam melhores condi¢cdes de vida aos mais fracos
economicamente e tendem a realizar a igualizacéo de situacdes sociais desiguais”. **°

No mesmo sentido Orlando Teixeira da Costa defende a necessidade de
observancia dos principios morais e juridicos ao se analisar as manifestacdes e
exigéncias mercadoldgicas, salientando que “o trabalhador € uma pessoa humana e
deve ser respeitado e protegido enquanto ndo dispuser de um padrdo de vida

condizente com essa sua dignidade”. **'

13 ROSA, Marisélia Peglow; GORCZEVZKI, Clovis. A concretizacdo dos direitos humanos sociais e a

reserva do possivel. In: CONSELHO NACIONAL DE PESQUISA E POS-GRADUACAO EM DIREITO,
13517, 2008, Salvador. Anais do CONPEDI . Salvador, 2008. 1 CD-ROM
Idem.

1% NEVES, Tatiana de Céassia Melo. Clausula pétrea e direito social: inclusdo ou exclusdo social? In:
VIANA, Marcio Tulio (coord.). A Reforma Sindical no ambito da nova competéncia tr  abalhista .
Belo Horizonte: Mandamentos, 2005, p.276.

137 COSTA, Orlando Teixeira da. Op. cit., p. 87.
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Para Mario De La Cueva, é evidente o carater fundamental dos direitos
trabalhistas, sendo imprescindivel a atuacdo Estatal com a finalidade de garantir a
preservacdo desses direitos na medida em que se acentua a instabilidade das relacdes

juridico-laborais e a prevaléncia do capital sobre o trabalho:

E faciimente compreensivel a imperatividade absoluta do direito do trabalho: a
existéncia de relacdes entre capital e trabalho ndo depende apenas da vontade
dos trabalhadores e empregadores, mas possui um carater de necessidade:
Na vida social sempre existiram e existirao rela¢cdes de producéo e, portanto, a
revela-se a importancia da lei que regulamenta tal direito [...] A injustica social
e a desigualdade que originaram o principio da autonomia formal da vontade,
obrigou o Estado a intervir no processo econdmico, para assegurar aos
trabalhadores um padr&o minimo de vida. **®

Frise-se que a Constituicdo Brasileira de 1988 expressamente traz em seu
preambulo, como objetivo permanente do Estado Democratico de Direito, a garantia de
defesa dos direitos individuais e sociais, da igualdade e da justica, restando, assim,
superada qualquer divergéncia relativa a sua inquestionavel condicdo de direitos
fundamentais no ordenamento juridico.

Como efeito imediato desse reconhecimento de fundamentalidade dos direitos
sociais (nestes, inclusos os direitos trabalhistas) resta evidenciada a protecdo, como
clausula pétrea, do nucleo essencial desses direitos.

Ingo Sarlet prossegue esclarecendo que também nao subsiste a tese de que a
expressao “direitos e garantias fundamentais” deve ser interpretada de forma a
considerar como clausulas pétreas apenas os direitos fundamentais equiparaveis aos

direitos individuais arrolados no artigo 5°. **°

1% |ivre traducdo: “Es faciimente comprensible la imperatividad absoluta del derecho del trabajo: la

existencia de las relaciones entre el Capital y el Trabajo no depende de la voluntad de trabajadores y
patronos, sino que tiene caracter de necesidad: En la vida social han existido y existiran siempre las
relaciones de produccion y de ahi la urgencia de que el derecho las regule.... La injusticia y desigualdad
sociales que produjo el principio formal de la autonomia de la voluntad, obligaron al Estado a intervenir
en el proceso econdmico, para asegurar a los trabajadores un nivel minimo de vida”. DE LA CUEVA,
Mario. Derecho Mexicano Del Trabajo. 4. ed. México: Porrua, 1959, p. 254.

139 SARLET. Ingo Wolfgang. A eficacia (...) Op. cit., p. 89-90.
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Esclarece que tal distingdo se mostraria contraria ao sentido minimo da
Constituicdo formal e material, desatendendo a necessidade de interpretacao
sistematica do ordenamento juridico. **

Sarlet, ainda em resposta a posicionamentos contrarios a inclusdo dos direitos
sociais como clausulas pétreas, argumenta que a Constituicdo brasileira, além de nao
estabelecer qualquer diferenca entre os direitos de liberdade e os direitos sociais, nao
determina também qualquer prevaléncia aqueles direitos de defesa e esses direitos
prestacionais.**

Afirma o autor, também, que ndo mais prospera a premissa de que todos os
direitos sociais deveriam ser conceituados como direitos a prestacdes estatais, sendo
boa parte deles equiparavel aos direitos de defesa no que concerne a sua funcéo

1“2 e acrescenta que a garantia de intangibilidade

precipua e sua estrutura juridica
desse contetdo ou nucleo essencial de matérias (denominadas clausulas pétreas),
além de assegurar a identidade do Estado brasileiro e a prevaléncia dos principios que
fundamentam o regime democratico, resguarda também o texto constitucional “dos
casuismos da politica e do absolutismo das maiorias parlamentares”.***

Assim, a existéncia, no texto constitucional, de uma protecdo especifica, de
uma tutela ou reserva relacionada a certas matérias consideradas especiais € 0 que
garante a preservacdo da identidade do proprio Estado.

A discusséo, como apontado por Sarlet, reside em avaliar quais matérias fazem
parte ou ndo desse rol de questbes especialmente protegidas bem como em
compreender a extensao da expressao direitos fundamentais nesse contexto.

Consoante sustenta Dayse Coelho de Almeida, ao analisar a forma de
interpretacdo dos direitos fundamentais, ndo se mostra suficiente, para resolucdo da
guestdo, a mera interpretacdo literal do disposto, em razdo do préprio carater

sistematico adotado na redacéo da Constituicdo. **

10 SARLET. Ingo Wolfgang. A eficacia (...) Op. cit., p. 89-90.

1 pidem, p. 92.

Y2 | dem.

3 |bidem, p. 354.

1% ALMEIDA, Dayse Coelho. A fundamentalidade dos direitos sociais e o principio da proibicdo de
retrocesso. In: Inclusdo Social , Brasilia, v. 2, n. 1, p. 118-124, out. 2006/mar. 2007.
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A resolucdo da questdo mostra-se bastante simples se adotado o entendimento
de que tanto os direitos individuais quanto os coletivos sdo clausulas pétreas em face
da orientacdo hermenéutica emanada do préprio art. 5°, § 2° da Constituicdo de 1988.**

Advém, dessa compreensdo, a natural instancia da juridicidade e da efetividade
plena dos direitos fundamentais sécio-trabalhistas que, na condicdo de clausulas
pétreas, devem ser tidos e respeitados pelo Estado como direitos equiparaveis aos
direitos individuais no que concerne a sua funcdo precipua e a sua estrutura juridica no
ordenamento.

Uma vez que o sistema juridico acolheu os direitos fundamentais - com
destacada importancia - tanto por meio das normas originariamente nacionais como em
funcdo daquelas estrangeiras que ingressaram conforme interpretacdo dos 88 2° e 3°
do artigo 5° da Constituicdo de 1988, os mesmos passam a apresentar o poder para

Y

serem cobrados quanto a sua concretizacdo por meio do implemento de politicas
publicas Estatais que os viabilizem.**

No mesmo sentido entendimento de Rodolfo Tigre Maia, que reputa como
dotados de eficacia imediata os direitos sociais fundamentais, com base na

interpretacdo sistematica do texto constitucional. **’

Maia sustenta que, “principalmente em razdo de haver emergido de um
processo politico de superacdo de um regime ditatorial, inimigo das liberdades publicas
e cerceador das garantias constitucionais”, a ConstituicAo Brasileira de 1988
apresentou preocupacao no sentido de buscar proteger o maior nimero de direitos
possivel, instituindo direitos fundamentais dotados de imediata efetividade e ampliando
ao maximo o elenco dos direitos fundamentais no texto constitucional positivados,
garantindo, assim, uma ampla observacdo do principio da dignidade da pessoa

humana. *®

145 «Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e
dos principios por ela adotados, ou os tratados internacionais em que a Republica Federativa do
Brasil seja parte”.

BRANCO, Ana Paula Tauceda. Op. cit., p. 59.

MAIA, Rodolfo Tigre. Op. cit., p. 16-17.

Idem.

146
147
148
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Além disso, extrai-se que os direitos fundamentais, consoante interpretacao do
8§ 2° do art. 5° do texto constitucional, ndo podem ser compreendidos como um rol
taxativo, na medida em que se manifesta evidente opgao constitucional pela adocdo do
principio da nao-tipicidade, que permite abarcar, justamente em razao do dinamismo e

complexidade das relagdes sociais, direitos outros que sequer existam atualmente.

A modalidade de formulagéo extensiva dos direitos, liberdades e garantias
constitucionais, consoante lembra Rodolfo Tigre Maia, remonta a primeira Constituicao
republicana de 1891, que foi a fonte inspiradora da Constituicdo portuguesa de 1916,

que continha dispositivo praticamente igual aquele. **

Assim, os direitos sociais devem ser enquadrados na categoria de direitos
fundamentais, sendo objeto, portanto, de especial tutela protetiva, na medida em que
consagrados como clausulas pétreas.

Os direitos socio-trabalhistas constituem, nessa linha de abordagem, auténticos
direitos fundamentais da pessoa humana de modo que ha que ser feita em seu favor,
na analise do ordenamento juridico, certo esforco interpretativo amplo e légico no
sentido de restar evidenciado que € exatamente na tutela dos direitos trabalhistas que o
Estado encontra sua propria razdo de ser, motivo pelo qual devem ser defendidos e
concretizados.™

Nesse contexto (embora apresentada a distingdo entre direitos humanos e
direitos fundamentais) mostra-se adequada a insercao dos direitos sociais como direitos
fundamentais do ser humano, inexistindo contradicdo alguma entre estes direitos, que

se complementam, abarcando uma série de situagdes possiveis.

149
150

MAIA, Rodolfo Tigre. Op. cit., p. 16-17.
BRANCO, Ana Paula Tauceda. Op. cit., p. 59.
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1.3.1 O Direito fundamental ao trabalho digno.

Interessante, dentro do panorama tracado, buscar situar o direito ao trabalho
digno, analisando a fundamentalidade do valor trabalho e sua relacdo com o principio
da dignidade da pessoa humana na atualidade bem como a antagobnica relacdo entre
capital e trabalho - objeto central da jurisdicdo trabalhista - na medida em que, na
contemporaneidade, “o Direito do Trabalho encontra muitos obstaculos a sua plena

7

aplicabilidade, haja vista que lhe é dado a pecha de entrave econdémico e a
responsabilidade pelos altos niveis de desemprego.” **

Para Maria Margareth Garcia Vieira, 0 momento histérico atual em muito se
assemelha ao periodo pés Revolugdo Industrial. ***

A autora destaca que se, num primeiro momento, houve a substituicdo da forca
muscular humana pela maquina, num segundo momento ndo apenas ocorreu tal
substituicdo como também ocorreu uma efetiva e progressiva diminuicdo no niamero de
postos ocupados, 0 que “ocasionou um processo de urbanizacdo e desarticulagdo
social, provocando o desemprego agricola e artesanal, atividades nas quais trabalhava
a grande maioria da populacéo”. ***

Em meio a crise desencadeada, surgiram as origens do direito do trabalho,
consolidando-se a idéia de necessidade de protecdo de interesses do trabalhador,
“numa busca de resguardar o que a desigualdade natural das partes na relacao

empregaticia deixava descoberto, para assim atingir a igualdade”. ***

11 ALMEIDA, Dayse Coelho de. A esséncia da Justica Trabalhista e o inciso | do Artigo 114 da

Constituicdo Federal de 1988: uma abordagem principiolégica. Boletim Juridico , Uberaba/MG, a. 3,
n° 142. Disponivel em: <http://www.boletimjuridico.com.br/doutrina/texto.asp?id=789> Acesso em: 23
dez. 2008.

VIEIRA, Maria Margareth Garcia. A globalizacdo e as relagbes de trabalho : a lei de contrato a
prazo no Brasil como instrumento de combate ao desemprego. 2. ed. rev. e atual. Curitiba: Jurua,
2005, p. 45-46.
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Esses primeiros obstaculos enfrentados pelos trabalhadores foram também
responsaveis pelas primeiras conquistas de direitos e garantias trabalhistas.

Inspirada nos ideais de liberdade, igualdade e, principalmente fraternidade, a
Constituicdo Francesa de 1974 trouxe as primeiras referéncias de direito ao trabalho.
Em 1848 surgiu, na Francga, inclusive, a protecao de alguns direitos sociais, como o
direito a formacao profissional, conforme ja relatado.

Entretanto a real sistematizacdo dos direitos fundamentais socioecondmicos se
deu apenas com a Constituicdo do México de 1917, que foi pioneira em todo o mundo
no reconhecimento dos direitos dos trabalhadores, no plano constitucional.

Posteriormente a Constituicdo do México de 1917, a Constituicdo de Weimar,
de 1919, consolidou e ampliou os direitos sociais na Alemanha.

Mas foi somente apds a Segunda Guerra Mundial que a preocupacao com 0sS
direitos sociais tornou-se mais especifica, sucedendo as Constituicbes que passaram a
contempla-los em seus textos, consoante ja exposto.

Muito embora tenha ocorrido uma evolugdo historica que acompanhou
determinados periodos, a sistematizacdo de direitos trabalhistas ndo ocorreu de modo
uniforme em todos os paises do mundo.

Como bem observa Chisthyanne Regina Bortolotto, a preocupacdo com 0s
direitos trabalhistas no Brasil surgiu apenas em 1926, ampliando seu rol de protecdes
em 1930.™°

A partir de 1926 passaram a constar regramentos e disposi¢cdes preocupadas
em preservar direitos trabalhistas no texto constitucional, quando competiu
privativamente ao Congresso Nacional legislar sobre o Trabalho (art. 34, § 28). Com a
Revolugéo de 1930 (organicista de uma politica trabalhista interveniente) € que ocorreu

a criacdo do Ministério do Trabalho, IndUstria e Comércio. **°

1% BORTOLOTTO, Chisthyanne Regina. Leitura das contribuicdes sindicais sob a 6tica democratica. In:

DALLEGRAVE NETO, José Afonso. (Coord.) Direito do Trabalho contemporéneo : flexibilizagéo e
efetividade. Sdo Paulo: LTr, 2003, p. 385.

%6 1 dem.
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A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 reconheceu como
ndcleo basico dos direitos fundamentais da pessoa humana, diversos direitos tais
como: o direito a vida, a liberdade, a igualdade, a justica e a seguranca. E, em
consonancia com os diversos movimentos sociais da época, reconheceu, em seu inciso
XVII, o direito ao trabalho como um direito fundamental.

Para Otavio Brito Lopes, ao se enquadrar o direito ao trabalho como um direito
fundamental da pessoa humana, faz-se necesséario determinar quais seriam,
efetivamente, as condicdes minimas de trabalho que mereceriam tal protecao
especial.*

Para o autor, as condicdes minimas de trabalho seriam justamente aquelas
previstas no proprio texto da Constituicdo, especialmente no art. 7°, ndo podendo ser
negociadas nem em ambito individual nem em ambito coletivo, neste ultimo caso
servindo de excecdo as expressamente previstas no texto constitucional, como a
irredutibilidade salarial, a duracéo da jornada normal de oito horas diarias e quarenta e
guatro semanais e a jornada de seis horas para o trabalho em turno ininterrupto de
revezamento. **°

Tracadas tais limitacdes, quaisquer negociacdes objetivando a renuncia de
direitos trabalhistas constitucionalmente protegidos mostrariam-se destituidas de
validade, cabendo invocar a protecdo especial dos direitos sécio-fundamentais do
trabalhador.

Observando, ainda, essa tendéncia em situar os direitos trabalhistas como
direitos sociais fundamentais, Cristiane Ferraz Piaz aduz que tal entendimento originou-

se com o desenvolvimento da Teoria do Direito do Trabalho Minimo. **°

" LOPES, Otavio Brito. Limites constitucionais a negociacdo coletiva . In: Revista LTr, vol. 64, n.6, p.

715-721, jun. 2000, p. 718.

198 ) OPES, Otéavio Brito. Op. cit., p. 718.

19 p|AZ, Cristiane Ferraz. Das normas previstas em acordos e convencdes coletivas de trabalho e a
possibilidade de sua integragdo nos contratos individuais de emprego. In: DALLEGRAVE NETO, José
Afonso. (Coord.) Direito do Trabalho contemporaneo : flexibilizagédo e efetividade. Sdo Paulo: LTr,
2003, p. 344-362.
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A mencionada teoria teria como escopo delinear quais seriam os direitos
minimos e intangiveis dos trabalhadores, assim entendidos como os minimos direitos
necessarios para garantir a dignidade do trabalhador. **

Uma vez caracterizados como garantias minimas, tais direitos ndo podem ser
violados ou pressionados por interesses econdmicos ou neoliberais, estando protegidos
de eventuais tentativas de flexibilizacdo, impondo-se um consenso inclusive de carater
transnacional. **

Muito embora a topologia constitucional, consoante constatado anteriormente,
ndo privilegie o posicionamento que acolhe e caracteriza os direitos sociais como
fundamentais, sua essencialidade reside na estreita ligacéo entre direitos humanos e o
principio (ou valor) da dignidade da pessoa humana, consagrado doutrinaria e
jurisprudencialmente.

Rosalice Fidalgo Pinheiro sustenta, seguindo a mesma linha de raciocinio
tracada por Cristiane Ferraz Piaz, que € possivel reconhecer aos direitos fundamentais
sociais, plena eficacia nas relacdes entre Estado e cidaddos com amparo, ainda, no
conceito de “minimo existencial”.

Esclarece a autora que se reconhece a eficacia imediata dos direitos
fundamentais sociais que compdem o0 minimo necessario para uma existéncia digna ao
individuo, sem que, para tanto, seja necessaria a concretizacdo do legislador. Dentre
esses direitos, destacam-se aqueles que compdem o rol do artigo 6° da Constituicdo da
Republica: o direito ao salario minimo, a assisténcia social, a previdéncia social, a
saude e moradia na medida em que se constata em tais direitos a finalidade comum de

assegurar existéncia digna aos individuos. **

10 p|aZ, Cristiane Ferraz. Op. cit., p. 344-362.

o1 1 dem.

2 PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. O minimo existencial no contrato: desenhando a autonomia contratual
em face dos direitos fundamentais sociais. In: CONSELHO NACIONAL DE PESQUISA E POS-
GRADUA(;AO EM DIREITO, 17, 2008, Salvador. Anais do CONPEDI . Salvador, 2008. 1 CD-ROM,
p. 95.
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No mesmo sentido o entendimento de Vanessa Vieira Pessanha, que vislumbra
no trabalho o complemento de uma vida digna e completa, o que justificaria seu
enguadramento como direito fundamental. **

Tragcado como parametro basilar para a afericdo da fundamentalidade dos
direitos a observancia de co-relagdo com o principio da dignidade da pessoa humana, e
constatada a capacidade dignificante do valor trabalho na sociedade moderna (eis que
instrumento de construcdo e consolidagdo de cidadania), resta aferir o conceito de
trabalho decente, como direito social a ser preservado.

Em 1999, a OIT desenvolveu o conceito de trabalho decente, com o intuito de
promover o0 acesso ao emprego produtivo lastreado na igualdade de oportunidade e nos
direitos ao trabalho, na protecéo social e ha promoc¢éo do dialogo social.

Os Governos e os Estados-membros da OIT, assim como as organizacdes de
empregadores e trabalhadores, reconhecerem a importancia de monitorar o progresso
do trabalho decente e em 2008, a Conferéncia Internacional do Trabalho adotou a
Declaracdo sobre Justica Social para uma Globalizacdo Equitativa (2008) que
recomenda entre outras medidas, que os Estados membros considerem “o
estabelecimento de indicadores ou estatisticas apropriadas, se necessario com a
assisténcia técnica da OIT, para monitorar e avaliar o progresso feito [em matéria de
trabalho decente]”. **

O Relatério sobre o Perfil do Trabalho Decente no Brasil foi elaborado pelo
Escritorio da Organizacdo Internacional do Trabalho no Brasil e traz como lista de
Indicadores Normativos a analise das oportunidades de emprego, rendimentos
adequados e trabalho produtivo, jornada de trabalho decente, combinagdo entre
trabalho, vida pessoal e vida familiar, trabalho a ser abolido, estabilidade e seguranca

no trabalho, igualdade de oportunidades e de tratamento no emprego, ambiente de

13 PESSANHA, Vanessa Vieira. Educacdo e trabalho: direitos fundamentais complementares? In:

CONSELHO NACIONAL DE PESQUISA E POS-GRADUACAO EM DIREITO, 17, 2008, Salvador.
Anais do CONPEDI . Salvador, 2008. 1 CD-ROM.

164 Organizacao Internacional do Trabalho — OIT. Relatério sobre o Perfil do Trabalho Decente no
Brasil. Disponivel em <http://www.oit.org.br/info/downloadfile.php?fileld=404> Acesso em 13 jan.
2010.
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trabalho seguro, seguridade social, didlogo social e representacéo de trabalhadores e
empregadores e contexto econdmico e social do trabalho decente.

J& para afericdo da Lista de Indicadores Normativos verificam-se 0s seguintes
fatores: compromisso com o pleno emprego, seguro-desemprego, salario minimo legal,
duragdo maxima do trabalho, férias anuais remuneradas, licenga-maternidade, licenca-
paternidade, trabalho infantil, trabalho forcado, legislacdo sobre a protecdo do emprego,
igual oportunidades e tratamento sob todas as formas, igualdade de remuneracdo para
trabalho de igual valor, auxilio-doencga acidentéario, inspecdo do trabalho, seguridade
social — aposentadoria, seguridade social — auxilio-doenga, incapacidade para o
trabalho devido a invalidez, liberdade de associacdo e direito de organizacao,
negociacao coletiva, consultas tripartites e administracéo do trabalho. **®

Constata-se, desse modo, que a preocupacdo em tracar as caracteristicas do
gue se entende por “emprego decente” — considerado também no sentido de propiciar a
construcdo da cidadania do trabalhador e a preservacdo da dignidade da pessoa
humana — ultrapassa as fronteiras da teoria, na medida em que se busca averiguar
pontualmente as condic¢des de labor dos trabalhadores.

Trata-se, portanto, do trabalho que permite ao individuo fruir da vida com
gualidade, com dignidade.

O conceito promovido pela OIT de “trabalho digno” se traduz em quatro
principais componentes: emprego, direitos, protecéo e dialogo e resume as aspiracoes
das pessoas durante as suas vidas profissionais, abrangendo varios elementos:
oportunidades para realizar um trabalho produtivo com uma remuneracdo justa,
seguranca no local de trabalho e protecdo social para as familias.

Assim, o trabalho s6 podera ser considerado digno, se existentes os quatro
elementos que, juntos, tornam possivel a criagdo de melhores perspectivas de

progresso social, de integracao social e de desenvolvimento.

165 Organizacao Internacional do Trabalho — OIT. Relatério sobre o Perfil do Trabalho Decente no

Brasil. Disponivel em <http://www.oit.org.br/info/downloadfile.php?fileld=404> Acesso em 13 jan.
2010.
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Como preconiza Orlando Teixeira da Costa, o0 conceito de trabalho digno ndo
se restringe a possibilidade de manutencado do emprego e do salério, mas abrange uma
série de outros fatores que devem ser observados e que vai muito além da esfera
exclusivamente econdmica. **°

Constata-se, assim, que a dignidade da pessoa humana do trabalhador néo se
mostra completa apenas com a observancia do binbmio emprego e salario, pois ha todo
um extenso rol de anseios e aspiragcdfes que ultrapassam as bases do dominio
econdmico, aproximando-se de anseios e desejos com base social, trazendo
preocupacdes que levam em consideracdo uma outra série de fatores.

Como ressalta Orlando Teixeira da Costa, “os beneficios sociais ndo se
exaurem na ocupacgao certa e na remuneracao justa. Estas sdo indispensaveis, mas
ndo séo as Unicas”. '*

A globalizacao s6 trara beneficios e reduzira as desigualdades quando for mais
inclusiva e justa, ofertando oportunidades de trabalho digno a mais pessoas. Por
conseguinte, a criacdo de empregos dignos tem de ser central a todas as politicas de
desenvolvimento.

A busca por condicbes adequadas de labor, pela eliminagcdo do trabalho
insalubre ou periculoso, observancia de intervalos para repouso e alimentacdo, séo
lutas que ultrapassam a barreira meramente econdmica e encontram forte
embasamento na necessidade de protecdo da saude fisica e mental do trabalhador.

Do mesmo modo a preocupacdo em proteger e ampliar beneficios encontra
fundamento na necessidade de insercdo do trabalhador como cidaddo, sujeito de
direitos.

A garantia de uma complementacdo de aposentadoria digna, de plano de
saude familiar, de condi¢des seguras de desenvolvimento dentro da empresa, retiram

da relacéo laboral o aspecto meramente negocial, na medida em que tais garantias

186 cOSTA, Orlando Teixeira da. Direito coletivo do trabalho e crise econdmica . Sdo Paulo: Ltr, 1991,

. 29.
16 COSTA, Orlando Teixeira da. Op. cit., p. 29.
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representam e possibilitam, de modo concreto, o desenvolvimento pleno do empregado,
nao apenas como trabalhador, mas como pessoa atuante na sociedade.

Isto porque a seguranca proporcionada por tais beneficios, e a seguranca de
uma atuacdo sindical centrada e fortalecida, atuando em prol dos direitos socio-
fundamentais, retira do cenario laboral as angustias e incertezas que as pressfes
mercadolbgicas exercem sobre o trabalhador.

Desse modo por mais que a crise econdmica e social condicionem o
desempenho protetivo da atuacdo sindical, estas ndo devem desorienta-la, na medida
em que a funcéo sindical — mesmo e especialmente em periodos de crise — permanece
a de tutelar os interesses dos trabalhadores.

Tal conclusdo mostra-se relevante uma vez que, enquadrados os direitos
trabalhistas como direitos sociais fundamentais (protegidos, portanto, como clausulas
pétreas) e demonstrada a possibilidade de exigéncia imediata de sua concretizacgéo,
restara indagar quais 0s passos necessarios para a preservacao desses direitos no
panorama atual, marcado por desigualdades, exigéncias mercadologicas e pressdes
econdmicas.

Antes de adentrar, porém, na analise especifica deste questionamento,
necessario situar os direitos sociais — em especifico os direitos trabalhistas — no
ordenamento juridico brasileiro, para averiguar sua presenca no texto constitucional, os
efeitos de tal previsdo e como se da a efetividade da tutela dos direitos soOcio-

fundamentais na realidade.
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1.4 A protecéo dos direitos trabalhistas na Constituicdo Federal de 1988

A sociedade brasileira é marcada pela existéncia de conflitos ideoldgicos que
se refletem ndo apenas na desigualdade social como também nos valores e interesses
presentes no texto constitucional.

De acordo com o entendimento de Arion Saydo Romita a Constituicdo de 1988
traria em seu bojo “as duvidas, as incertezas, a inseguranca, o conflito de opinides e a
ebulicdo social que marcaram a sociedade brasileira” na medida em que carrega, em
seu texto, a consolidacdo de valores aparentemente antagonicos. Cita, como exemplo,
a instituicdo de um Estado Democratico de Direito e a manutencdo de valores
autoritarios e corporativistas de épocas passadas. **

A Constituicdo Federal Brasileira de 1988 reserva um capitulo dedicado a
ordem econbmica e financeira e estabelece, em seu artigo 178, caput, que: “a ordem
econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social (...).”

A presenca dos elementos “valorizacdo do trabalho” e “livre iniciativa” poderia
sugerir a conclusdo precipitada de que coexistiriam ideologias conflitantes no texto
constitucional, fruto de valores liberais e socialistas (historicamente antagonicos).

Entretanto a preocupacdo com a preservacdo de direitos fundamentais e seu
compromisso com um conteddo social de modo algum descaracteriza a evidente op¢ao
constitucional pelo sistema capitalista de producéo e pela manutencao da economia de
mercado.

Uma analise sistémica dos artigos constitucionais revela a coexisténcia pacifica
de tais inten¢gbes que objetivam tanto a garantia de que direitos sociais conquistados
serdo mantidos quanto a flexibilidade necessaria que possibilita o desenvolvimento da

atividade econdmica.

168
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Existem insurgéncias apresentadas com relacdo a ambos os valores
protegidos. Aos valores considerados “socialistas” na Constituicdo reservam-se criticas
no sentido de que o excesso de protecionismo impediria o desenvolvimento econdémico,
inviabilizando negociac¢des no plano internacional, altamente competitivo.

Ja os valores considerados capitalistas sdo alvo freqlente de criticas no
sentido de que a economia de mercado seria a principal responsavel por todas as
mazelas sociais existentes eis que, objetivando tdo somente o lucro, desconsideraria
guaisquer outros valores postos.

Eros Grau, ao descrever os “nefastos efeitos” do capitalismo neoliberal chega a
declamar ser o mesmo, fundamentalmente, “anti-social, gerando conseqiéncias que
unicamente as unanimidades cegas ndo reconhecem” passando a descrever terriveis
realidades acerca das taxas de desemprego, estagnagdo econdOmica e faléncias
fiscais.™™ Finaliza pleiteando a reconstrucdo do Estado Social. *"°

Se 0 neoliberalismo é o atual responséavel pelas agruras da atualidade, como
contraponto é bastante comum figurar o “Estado de Bem Estar Social” como alternativa
e solucédo para as dificuldades da atualidade.

Breve analise histérica da evolucdo do Estado Social demonstrou que o0 mesmo
surgiu como opgao frente a um Estado Liberal que tinha como fungdo principal
assegurar o direito de autonomia possibilitando que o particular exercesse suas
atividades, reprimindo desvios através de sancdes negativas.

Ja a concepcdo de Estado de Bem Estar Social do século XX representou um
intervencionismo estatal que tinha como fungé&o ndo apenas assegurar o exercicio dos
direitos individuais mas, também, uma fungéo promocional, cabendo ao Estado garantir
ndo apenas saude, educacdo e moradia, mas patrocinar todas as atividades de
interesse dos seus cidadaos. Se antes se buscava a néo intervencao estatal, passou-se

entao a se exigir atuacdes positivas.

189 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988 : interpretacéo e critica. 10 ed.

Sao Paulo: Malheiros, 2006, p. 50-51.
7% |bidem, p. 58.
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Inegaveis os direitos conquistados dentro desse periodo, entretanto também é
inegavel que o modelo representado pelo Estado de Bem Estar Social faliu,
sucumbindo diante da imensid&o de novas necessidades.

A ampliacdo das atuacOes sobrecarregou o Estado, que se viu incapaz de
produzir resultados praticos proporcionais as verbas e recursos recolhidos (gerando
aumento da carga tributaria que aos poucos drenou a capacidade da sociedade)
demonstrando inaptiddo administrativa para gerir todas suas novas fungdes (vide o
déficit da previdéncia).

Como resultado constata-se a impossibilidade de atuacdo estatal em todas as
esferas desejadas e o crescimento da racionalidade econdémica.

Ora, descartado o0 exagero, resta evidente que as analises simpldrias a respeito
do sistema capitalista ndo identificam que o fato de tal sistema configurar suas relacfes
de producdo assentado-as na propriedade privada dos bens em geral (tendo por
pressuposto a liberdade de iniciativa e de concorréncia) de modo algum representa
descarte ou renuncia das conquistas sociais do Estado de Bem Estar Social.

Fato é que a economia de mercado vem se consolidando e a mera oposi¢ao
tedrica a tal sistema, sem a apresentacdo de alternativas viaveis, ndo combatera
eventuais efeitos negativos decorrentes.

Todavia a constatagcdo da consolidacdo de uma racionalidade econdmica
baseada no sistema capitalista de producdo também ndo deve servir como justificativa
para toda e qualquer restricAo de direitos, em nome do desejado crescimento
econdmico.

A Constituicdo Federal Brasileira possui natureza mista, contemplando lados
intervencionistas e sociais com lados que buscam a preservagao da liberdade negocial.
Estado e sociedade s&o sujeito passivos de direitos fundamentais protegidos pela

Constituicdo. '

1 BRAGA, Paula Sarno. Op. cit., p. 243.
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Torna-se cada vez mais necessaria uma especificagdo de garantia dessas
coexisténcias pacificas na medida em que o atual mundo globalizado exige uma
postura ativa daqueles que buscam participar de relacbes negociais. E cabe ao Estado
e a toda sociedade buscar garantir o equilibrio dessas rela¢cdes bem como proporcionar
a harmonizagéo de interesses conflitantes, impedindo lesGes contra titulares de direitos
fundamentais.

Como aduz Ana Paula Branco € estabelecida na consolidacdo principiolégica
do Direito Constitucional patrio uma “verve conciliadora entre valores aparentemente
antagonicos, quais sejam, propriedade e funcéo social’. Valores que habitualmente
seriam atrelados a pretensdes, respectivamente, individual e social, se agregam num
movimento de clara coeréncia sistematica e em harmonia com o Estado democratico
social. *"?

Assim, mostra-se possivel averiguar a existéncia, no texto constitucional, em
seu artigo 1°, da preocupacao pela manutencéo da dignidade da pessoa humana e do
valor social do trabalho (retratados como fundamentos de construcdo da sociedade
brasileira, concebida no Estado Democrético de Direito).

O trabalho é compreendido como instrumento de realizacdo e efetivacdo da
justica social, sendo elencado como valor a ser preservado, consoante aponta Dayse
Coelho de Almeida. *"

A autora ressalta que o texto constitucional de 1988 representou um marco
instrumental de mudanca de paradigma social na medida em que optou pela eleicao de
principios e valores que objetivam conduzir e orientar toda a interpretacdo dos
regramentos. "

Almeida salienta que “esta tbnica € voltada para a satisfacdo dos interesses
garantidos nos preceitos constitucionais, conferindo-lhes o valor axiolégico e

pragmatico concretos, de modo a favorecer que os direitos se efetivem”. *'®
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BRANCO, Ana Paula Tauceda. Op. cit., p. 72.
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A idéia de que o direito ao trabalho representa ndo s6 um direito social
constitucionalmente protegido, mas também uma representacdo juridica de aspectos
ideoldgicos e econbmicos relevantes é utilizada como ponto de partida das demais
premissas constitucionais, tendo em vista as préprias exigéncias do sistema capitalista
no qual se mostra inoportuna a presenca de individuos que nao participem da producao
de riquezas nem contribuam com a circulagdo de bens. '

Para a consolidag&o da racionalidade econdémica, o cidad&do deve ndo apenas
produzir, mas atuar como consumidor em potencial, sendo necessario, para viabilizagao
dessa acdo de consumo, a afericdo de renda, que geralmente se da por meio da
relacdo empregaticia.

O reconhecimento do direito social implica no reconhecimento de uma
cidadania qualificada pelo trabalho que se revela ainda desigual econémica, social e
culturalmente. A insercdo do trabalhador no circuito da producdo de bens para o
mercado, a mudanca de sua remuneracdo ou de sua forma de atuacdo ndo se mostra
suficiente para atender aos novos anseios da reestruturagéo produtiva. *”’

Tendencialmente h&4 de se dirigir para o progressivo nivelamento dessa
situacdo desigual, onde desempenham um papel ativo tanto os poderes publicos
guanto, especialmente, os préoprios trabalhadores através das suas organizacfes
representativas.'’®

Por meio das representacfes coletivas € que se mostraria mais provavel a
chance de sucesso das reivindicacbes formuladas, todavia, mesmo a unido desses
interesses numa coletividade ndo se mostra suficiente para enfrentar certas pressoes
mercadoldgicas.

Além da carga de imposicdo mercadolégica que vé no trabalho uma forma de
possibilitar consumo, também se constata outra (talvez até mesmo mais significativa)

preocupacéao basilar, no texto constitucional, na medida em que, quando se menciona o

7® PESSANHA, Vanessa Vieira. Op. cit.

" BAYLOS, Antonio. Protecdo dos direitos fundamentais na ordem social — o direito do trabalho como
direito constitucional. Tradug&o de Dalton Ricoy Torres. Revista Trabalhista Direito e Processo
ANAMATRA . Rio de Janeiro: Forense, a. 3, vol. x, p. 22-52, abr./jun. 2004, p. 17.

178 | dem.
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valor trabalho, este deve ser considerado, desde sua acepc¢éao inicial, como palavra que
carrega a carga semantica de dignidade. *"

A compreenséao do conceito de trabalho na expressao “valorizacéo do trabalho”
deve passar pela observancia do trabalho juridicamente protegido, ou seja, emprego.
Porque, nos dizeres de Dayse Coelho de Almeida “é o emprego o veiculo de insercao
do trabalhador no sistema capitalista globalizado, e s6 deste modo é possivel garantir-
lhe um patamar concreto de afirmacéo individual, familiar, social, ética e econémica”. **

Assim, a correta interpretacdo do principio da valorizagédo do trabalho, previsto
no texto constitucional, esta ligada intrinsecamente com o conceito de emprego, porque
tal visdo € a Unica que demonstra correspondéncia e coeréncia com o0s demais
imperativos valoristicos constitucionais, tais como a busca pelo pleno emprego e o
principio da justica social dispostos no art. 170, VIII da Constituicdo de 1988. ***

Segundo Relatorio sobre o Perfil do Trabalho Decente no Brasil (elaborado
pelo Escritério da Organizacéo Internacional do Trabalho no Brasil) o trabalho é um dos
principais vinculos entre o desenvolvimento econdmico e 0 social, uma vez que
representa um dos principais mecanismos por intermédio dos quais 0s seus beneficios
podem efetivamente chegar as pessoas e, portanto, serem melhor distribuidos. **

Cerca de 80,0% da renda total das familias latino-americanas, ou seja, grande
parte da renda familiar e, por conseguinte, das condi¢cbes de vida dos individuos,
depende primordialmente dos rendimentos gerados no mercado de trabalho. Por esse
motivo, as oportunidades de emprego representam um dos principais pilares para a
promocéo do trabalho decente. '*

Para Arion Saydo Romita a orientacdo do texto de 1988 revela a diretriz

heuristica tragada para toda a sociedade, conferindo, ainda, “eminente dignidade ao ser

7 PESSANHA, Vanessa Vieira. Op. cit. p. 11.

180 ALMEIDA, Dayse Coelho. Op. cit. p. 27.

81 1 dem.

82 Conforme  informacBes  noticiadas no  site da  OIT. Disponivel ~ em
<http://www.oit.org.br/info/downloadfile.php?fileld=404> Acesso em 03 mar. 2010

183 | dem.
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gue trabalha, constituindo inegavel fonte de inspiragdo para o0 legislador
infraconstitucional”. ***

As inovacgdes introduzidas pela Constituicdo de 1988 dizem respeito,
principalmente, ao fato de se consolidar, no texto constitucional, valores essencialmente
democraticos, preocupados com a concretizacdo de valores considerados fundamentais
pelo constituinte originario e por toda a sociedade.

A preocupagdo em tratar do tema trabalho, aliado a outros direitos sociais,
corrobora a tese de que se busca, no texto constitucional, a efetiva concretizacdo da
cidadania, centrada na pessoa humana. Como bem pontua Ingo Wolfgang Sarlet, “é o
Estado que existe em fungdo da pessoa humana, e ndo o contrario, ja que o ser
humano constitui a finalidade precipua, e ndo meio da atividade estatal”. **°

Evidenciando-se o caréater antropolégico e social das intencdes constitucionais,
incumbe ao Estado buscar métodos e instrumentos que possibilitem a preservagédo dos
direitos sécio-fundamentais, atentando-se, ainda, para a necessidade de equilibrar os
diferentes interesses sociais.

Como ressalta Dayse Coelho de Almeida, ndo se trata de orientacdo
hermenéutica, mas de imperativo constitucional intangivel na medida em que a
interpretacdo idénea e coerente com a Constituicdo sera sempre a que satisfizer o
conteudo juridico dos principios e valores considerados fundamentais e aduz: “o Estado

Democratico de Direito tem como fulcro basilar a realizacéo de sua Constituicdo”. '*°

Na andlise da insercdo dos direitos sociais na Constituicio Espanhola, **
Antonio Baylos traca uma série de consideracdes que se mostra bastante pertinente na
analise da Constituicdo Brasileira de 1988 na medida em que, em ambas as
Constituicbes, constata-se o reconhecimento dos valores da livre iniciativa e da

protecéo ao trabalho digno.

184
185
186

ROMITA, Arion Sayao. Op. cit., p. 12.
SARLET, Ingo Wolfgang. Op cit, p. 456.
ALMEIDA, Dayse Coelho. Op. cit. p. 29.
87 BAYLOS, Antonio. Op. cit., p. 22-52.
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Para Baylos, a constituicdo se move no contexto classico do Estado social de
direito no sentido comumente estabelecido de compatibilizar uma viséo reformista que
aceita o valor politico de uma cidadania qualificada pelo trabalho, e consequientemente,

desigual econdmica e socialmente, com a afirmacdo de um principio organizativo da

sociedade fundado na economia livre de mercado e na livre empresa. **

O autor salienta que o direito ao trabalho se materializa na prestacdo de uma
atividade no marco da organizacdo produtiva de bens e servicos que se integra num
sistema de livre mercado e que o trabalho relevante é, consequentemente, o trabalho
assalariado, por sua vez, “elemento definitério de uma sociedade e de toda uma
civilizacdo, o que, por sua vez, significa atribuir papel preponderante as formacoes
sociais que representam a subjetividade do trabalho”. **°

7

Ressalta Baylos que o trabalho € a base para o exercicio dos direitos de
cidadania e conclui que o reconhecimento de tal fato implica em efetivar uma conexao
entre o sujeito e sua dignidade como pessoa e seus projetos e anseios em nivel

coletivo:

Sobre o trabalho a que todos os cidaddos tém direito, estabelece-se um
ordenamento juridico de clara finalidade corretora e niveladora das situagdes
de poder que se desenvolvem nas relagdes trabalhistas, um “modelo social
tipico” de relagcbes contratuais e normativas que configuram um “setor do
ordenamento regido por principios orientados a proteger a parte mais fraca de
tal relagéo, diversificando, assim, o contrato de trabalho em relacdo a outras
relagdes contratuais afins, civis ou mercantis. Dessa forma, o trabalho é a base
para o exercicio dos direitos do cidaddo, e reconhecé-lo implica,
conseqiientemente, interligar o sujeito a sua dignidade como pessoa e ao seu
projeto igualitario fixado, em nivel coletivo, no esbocgo do art. 9.2, CE. Trabalhar
€ a condicdo de exercicio de importantes prerrogativas de cidadania e a
privagdo dessa qualidade, de maneira incorreta ou injustificada, ndo sé implica
a vulneracdo do direito ao trabalho, mas a dificuldade de exercicio de outros
direitos fundamentais reconhecidos constitucionalmente”.*

188
189

BAYLOS, Antonio. Op. cit., p. 24.
Ibidem, p. 25.
% |pidem, p. 29.
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A atividade de trabalhar representa, portanto, muito mais do que possibilitar a
ao trabalhador sua forma de entrada no mercado de consumo: representa efetiva
condicdo de exercicio de cidadania, tornando possivel a interacdo do trabalhador com
diversos outros agentes sociais e com diversos outros aspectos que ultrapassam a
prépria relacao de trabalho.

Outro fator de destaque na Constituicdo Brasileira de 1988 é a preocupacéao
em trazer um rol de direitos sociais no titulo dedicado aos direitos e garantias
fundamentais, o que demonstra a preocupacdo com principios e valores que
ultrapassam a esfera meramente individualista.

No capitulo Il - dos direitos sociais — encontram-se elencados no art. 6° ao 11°
da Constituicdo Federal, os direitos sociais. **

O conteudo trazido entre o artigo 7° e 11° é exclusivamente referente a
garantias e condi¢gBes de trabalho, em que muitas garantias, ainda que minimas, sao
oferecidas ao trabalhador brasileiro, seja ele urbano ou rural. A visdo de que os direitos
sociais sdo também direitos fundamentais exsurge como um escudo de protecdo a
estes direitos. **

Para Dayse Coelho de Almeida mostra-se bastante emblematica a
preocupacdo com que o legislador constitucional construiu as bases do Estado
Democrético de Direito, algando seus pilares em valores humanisticos e,
secundariamente em valores econdmicos, salientando que “a relevancia da escolha
constitucional é fundamental para entendimento da Justica do Trabalho”. ***

Voltando a analise para o rol de direitos e garantias trabalhistas previsto na
Constituicdo Brasileira de 1988, resta evidente a evolucéo e a conquista que a mencgao
expressa, no texto constitucional, de tantos direitos a serem preservados, representou

para os trabalhadores urbanos e rurais.

9L Art. 6° S3o direitos sociais a educagdo, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a

previdéncia social, a prote¢cdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constituigao.

192 AL MEIDA, Dayse Coelho. Op. cit, p. 39-40.

%% |dem.



80

Insta destacar que o caput do artigo 7° garante, ainda, a possibilidade de
inclusdo de outros direitos “que visem a melhoria de sua condigdo social” ***

Muito embora alguns direitos ainda aguardem regulamentagcdo complementar
tais como: a relacdo de emprego protegida contra despedida arbitraria ou sem justa
causa e a participacdo nos lucros, ou resultados, desvinculada da remuneragao ou
participacdo na gestdo da empresa, licenca paternidade, protecdo do mercado de
trabalho da mulher, e protecdo em face da automacédo, outros direitos representam
imediato reconhecimento de lutas e conquistas historicas e objetivam assegurar
condicGes dignas de labor. **

Ha preocupacdo em garantir condi¢cdes dignas nos periodos de transicdo (Il -
seguro-desemprego, em caso de desemprego involuntario; Ill - fundo de garantia do
tempo de servico; XXI - aviso prévio proporcional ao tempo de servico, sendo no
minimo de trinta dias, nos termos da lei;), nos periodos em que o individuo ndo se
encontra prestando efetivo trabalho (VIII - décimo terceiro salario com base na
remuneracdo integral ou no valor da aposentadoria; XVII - gozo de férias anuais
remuneradas com, pelo menos, um ter¢co a mais do que o salario normal; XVIII - licenca
a gestante, sem prejuizo do emprego e do salario, com a duragéo de cento e vinte dias;
XV - repouso semanal remunerado, preferencialmente aos domingos;) e, ainda, quando
o individuo para de trabalhar, na medida em que ja contribuiu com o desenvolvimento
da sociedade (XXIV - aposentadoria;).

Outro valor consagrado no texto constitucional é a busca pela igualdade
material, restando protegida a igualdade nas condicbes de acesso de todos os
membros da sociedade na busca por um emprego digno, com a proibicao de diferenca

de salarios, de exercicio de funcdes e de critério de admissdo por motivo de sexo,

194 «Art. 7° S&o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem & melhoria de sua
condicéo social: (...)"

1% N&o se ignora a discussdo doutrinaria que envolve os conceito de aplicabilidade imediata ou
condicionada de determinados direitos a legislacdo complementar. Sobre o tema, adota-se o
posicionamento de José Afonso da Silva, que defende a tese de que todas as normas constitucionais
devem em maior ou menor grau apresentar alguma eficacia, inexistindo, portanto, normas
constitucionais completamente desprovidas de eficacia. SILVA, José Afonso. Op. cit. Todavia tal ndo é
0 objeto especifico do presente estudo.
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idade, cor ou estado civil; proibicdo de qualquer discriminacdo no tocante a salario e
critérios de admisséo do trabalhador portador de deficiéncia e, ainda, na proibicdo de
distincdo entre trabalho manual, técnico e intelectual ou entre os profissionais
respectivos.

Constata-se, ainda, a existéncia de beneficios sociais que tem como objetivo a
protecdo do trabalhador também como sujeito representante de uma familia,
reconhecendo no individuo que trabalha caracteristicas que ultrapassam o ambiente de
trabalho e o inserem na sociedade.

Nesse sentido os direitos previstos nos incisos Xll - salario-familia pago em
razdo do dependente do trabalhador de baixa renda nos termos da lei; XXV -
assisténcia gratuita aos filhos e dependentes desde o nascimento até 5 (cinco) anos de
idade em creches e pré-escolas e XXVIII - seguro contra acidentes de trabalho, a cargo
do empregador, sem excluir a indenizacdo a que este esta obrigado, quando incorrer
em dolo ou culpa.

Outros direitos e garantias refletem diretamente periodos de luta por melhorias
nas condi¢cdes de trabalho, tais como as previsdes constantes nos incisos IV - salario
minimo , fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de atender a suas necessidades
vitais basicas e as de sua familia com moradia, alimentacdo, educacdo, saude, lazer,
vestuario, higiene, transporte e previdéncia social, com reajustes periodicos que lhe
preservem o poder aquisitivo, sendo vedada sua vinculacdo para qualquer fim; V - piso
salarial proporcional a extensdo e a complexidade do trabalho; VIl - garantia de salério,
nunca inferior ao minimo, para os que percebem remuneracdo variavel; IX -
remuneracgao do trabalho noturno superior a do diurno; X - protecdo do salario na forma
da lei, constituindo crime sua retencdo dolosa; XVI - remuneracdo do servico
extraordinario superior, no minimo, em cinquienta por cento a do normal; XXII - reducao
dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de saude, higiene e segurancga;
XXIII - adicional de remuneragéo para as atividades penosas, insalubres ou perigosas,
na forma da lei; XXXIII - proibicdo de trabalho noturno, perigoso ou insalubre a menores

de dezoito e de qualquer trabalho a menores de dezesseis anos, salvo na condicdo de
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aprendiz, a partir de quatorze anos; XXXIV - igualdade de direitos entre o trabalhador
com vinculo empregaticio permanente e o trabalhador avulso.

O acesso ao Poder Judiciario e o direito do trabalhador em buscar direitos ndo
observados ou a reparacédo de violagdes também restou resguardado, conforme inciso
XXIX, sendo objeto de preocupacao do legislador, ainda, a extensao de determinados
direitos aos trabalhadores domésticos. **°

Outra inovacao pratica que merece destaque € a consagracdo da pactuacéao
coletiva, que representa a garantia de desenvolvimento de uma dialética promotora da
sintese entre os eixos articuladores da vida em sociedade.*’

Analisando o artigo 7° constata-se, ainda, a consagracdo e o reconhecimento
do relevante papel desempenhado pelos Sindicatos ao longo da histéria na luta pela
conquista de novos direitos e pela preservacdo e manutencdo dos direitos
conquistados.

Assim, o inciso XXVI do artigo 7°, da Constituicdo Brasileira de 1988 prevé o
reconhecimento das convencdes e acordos coletivos de trabalho.

Constata-se que a permissdo de flexibilizagdo dos direitos laborais
reconhecidos constitucionalmente privilegia a negociacdo coletiva em detrimento da
negociacao individual, procurando, desta maneira, criar ou estimular as condi¢des
minimas para a auto-composi¢do dos litigios trabalhistas, sem, contudo, permitir a
autonomia da vontade e da liberdade absoluta das partes na génese e desenvolvimento
dos contratos trabalhistas, justamente objetivando a protecdo do trabalhador, que,
individualmente considerado, revela-se como parte juridica e economicamente mais
fragil.

Nesse sentido as garantias — e suas possibilidades de negociacdo — previstas
nos incisos VI - irredutibilidade do salario, salvo o disposto em convencdo ou acordo

coletivo; XllI - duracao do trabalho normal ndo superior a oito horas diarias e quarenta e

196 wprt, 50 - XXIX - acdo, quanto aos créditos resultantes das relagfes de trabalho, com prazo
prescricional de cinco anos para os trabalhadores urbanos e rurais, até o limite de dois anos apés a
extingdo do contrato de trabalho - Paragrafo Unico. Sdo assegurados a categoria dos trabalhadores
domeésticos os direitos previstos nos incisos 1V, VI, VIII, XV, XVII, XVIII, XIX, XXI e XXIV, bem como a
sua integracao a previdéncia social”.

197 ROMITA, Arion Say&o. Op, cit., p. 13.
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guatro semanais, facultada a compensacdo de horarios e a reducdo da jornada,
mediante acordo ou convengéao coletiva de trabalho e XIV - jornada de seis horas para
o trabalho realizado em turnos ininterruptos de revezamento, salvo negociagao coletiva.

No artigo 8° ao 11, o legislador passou a estabelecer os regramentos
referentes a liberdade de associacéo sindical vedando ao Poder Publico a interferéncia
e a intervencdo na organizagao sindical e trazendo, ainda, as seguintes garantias: V -
ninguém sera obrigado a filiar-se ou a manter-se filiado a sindicato; VI - é obrigatéria a
participacdo dos sindicatos nas negociacdes coletivas de trabalho; VIl - o aposentado
filiado tem direito a votar e ser votado nas organizacfes sindicais; VIl - é vedada a
dispensa do empregado sindicalizado a partir do registro da candidatura a cargo de
direcdo ou representacdo sindical e, se eleito, ainda que suplente, até um ano apos o
final do mandato, salvo se cometer falta grave nos termos da lei.

Assegurou-se o direito de greve, a participagdo dos trabalhadores e
empregadores nos colegiados dos o0Orgdos publicos em que seus interesses
profissionais ou previdenciarios sejam objeto de discusséo e deliberacdo bem como a
eleicdo de representante dos trabalhadores, em empresas com mais de duzentos
empregados, com a finalidade exclusiva de promover-lhes o entendimento direto com
os empregadores. **

O presente direito do trabalho superou as idéias classicas do contratualismo,
surgindo como um ramo no qual se tem dado énfase ao direito coletivo, ou seja,
naquele que visa a resguardar os interesses de grupos especificos, categorias e nao
apenas individuais. **°

Com a possibilidade de formagédo dos sindicatos, de coalizagdo (unido em
defesa de interesse do grupo), de convencgles coletivas (nas quais, através de
negociacdes entre empregados e empregadores, criam-se normas de trabalho), de

dissidios coletivos (decisbes judiciais sobre controvérsias trabalhistas), ou seja, do

198 Artigos 9°, 10° e 11 da CF/88.
19 ROMITA, Arion Say&o. Op. cit., p. 10-13.
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exercicio dos direitos coletivos, o trabalhador pode atuar diretamente em beneficio de
suas causas, sem depender de atuacgdo legislativa. *®

Como aspectos negativos nédo superados pelo texto constitucional de 1988,
menciona Arion Saydo Romita, a manutencdo do monopdlio sindical, decorrente da
estruturacdo baseada na unicidade sindical; a organizagao sindical por categorias “em
contradicdo com a liberdade de organizar sindicatos segundo diferentes possibilidades
conhecidas no mundo livre, como organizacao por profissbes, ramo de producéo,
empresa, etc”; a manutengdo da contribuicdo sindical compulsoria e o poder normativo
dos Tribunais. **

Na constatacdo de uma estrutura social-trabalhista bastante desigual, marcada
pela existéncia de dois “Brasis” (um tecnologicamente desenvolvido e formal, outro
informal e desprotegido) que, na acep¢ao de Roberto Santos, embora ndo convivam de
modo violento, também n&o possuem muitas linhas de insercdo, ressalta-se a
necessidade de se reavaliar o papel do Estado e o papel do Sindicato no planejamento
de acdes voltadas a minimizar tais desigualdades. **

Ao Sindicato incumbiria maior engajamento, buscando representar ndo apenas
os empregados (assim considerados trabalhadores formais, com vinculo empregaticio
reconhecido), mas também a vasta gama de trabalhadores desprotegidos, ampliando
sua tutela em nome da efetivacdo de direitos fundamentais do trabalhador, e nao
apenas do empregado.

Essa nova forma de atuacéo, além de representar a consolidacdo dos lacos de
solidariedade tipicos do inicio das lutas sindicais, representara nova forma de
angariacdo de associados entre os trabalhadores informais, “expandindo sua receita e

preparando-se assim para ampliar a melhorar seus servigos assistenciais”. **

20 MAGALHAES, José Luiz Quadros. Direitos Humanos na Ordem Juridica Interna . Belo Horizonte:

Interlivros, 1992, p. 155.

2L ROMITA, Arion Sayao. Op. cit., p. 14.

%2 SANTOS, Roberto. Relacdes informais de trabalho numa estrutura sindical atualizada: papéis novos
para o sindicato e o Estado. In: FRANCO FILHO, Georgenor de Sousa (coord.). Curso de Direito
Coletivo do Trabalho . S&o Paulo: Ltr, 1998, p. 215.

%3 |bidem, p. 223.
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Dentro dessa nova esfera de atuacdo, competira ao Estado (em conjunto com
a sociedade civil organizada) ndo apenas o papel de mero expectador das regras
ditadas pela economia internacional, mas também — e principalmente — desenvolver
“mecanismos compensatérios do poder do capital, evitando retrocesso ético nas
relacdes sociais”. **

Muitas sdo as criticas, ainda, ao fato que a protecao prevista na Constituicao
Federal abarca apenas uma pequena porcentagem dos trabalhadores brasileiros, na
medida em que é altissima a proporc¢éo de trabalhadores na informalidade.

Como pontua Dayse Coelho de Almeida, com base em pesquisas realizadas
pela Universidade Federal Fluminense, o Direito do Trabalho esté distante de alcancar
grande parte dos trabalhadores no Brasil. **

Na verdade, a maior parte dos trabalhadores brasileiros encontra-se a margem
do direito trabalhista, na informalidade. Existem dados oriundos de pesquisa, conforme
pontua a autora, nos quais se menciona que cerca de 60% (sessenta por cento) da
populagcdo economicamente ativa exerce o trabalho informal. **

Neste contexto é essencial explicitar que mesmo no trabalho formal registra-se
desrespeito as normas trabalhistas, de modo que mesmo na formalidade o trabalhador
brasileiro ndo tem seu patriménio juridico-trabalhista respeitado. >’

Mesmo constatadas as falhas protetivas existentes no texto constitucional (que
manteve certos institutos considerados incompativeis com o modelo de Estado
democratico de direito e que deixou de proporcionar protecédo de direitos a grande parte
da populacao de trabalhadores) mostra-se inegavel o valor que a Constituicdo Brasileira
de 1988 possui, na medida em que busca consolidar a dignidade sobre seus mais

diversos aspectos.

24 SANTOS, Roberto. Op. cit., p. 221.

%5 ALMEIDA, Dayse Coelho de. A esséncia da Justica Trabalhista (...)  Op.cit.
2% |dem.

27 |dem.
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Ademais, ao caracterizar as normas juridicas constitucionais que integram o
referido sub-sistema socio-trabalhista localizado no art. 7° do Texto Constitucional,
como tipicos direitos humanos fundamentais dos trabalhadores e, via de consequéncia,
verdadeiras clausulas pétreas — conforme paragrafo 4°, IV, do art. 60 *® - resguardou-se
0 nucleo minimo desses direitos trabalhistas, que deve ser preservado mesmo diante
de condicdes diversas externas, como bem aponta a autora Ana Paula Tauceda

Branco:

Afinal, entendemos que eles foram ali inseridos visando garantir o minimo de
dignidade para os trabalhadores, de forma a impelir a todos os setores
nacionais o desafio de afirmar a dignidade humana também na pessoa do
trabalhador, a despeito das corriqueiras e estratégicas crises econdmicas que
fatalmente desembocam em propostas tendentes ou a favorecer os direitos
patrimoniais em detrimento dos direitos sociais, ou mesmo a entabular
intencdes de interferéncias do poder econdmico e politico, para buscar impor
um recolhimento do sistema juridico constitucional, pelas vias da
hermenéutica, como a suposta melhor saida efetiva as insaciaveis
necessidades do mercado econémico, acarretando, conseqientemente, uma
verdadeira economizacéo colocada a servigo desse mesmo mercado com o fito
de se empenharem em minimizar o tom de rigidez das conquistas sociais
trabalhistas alcadas ao texto constitucional. **°

Uma vez acompanhada a influéncia das alteracbes ocorridas no
desenvolvimento do Estado para a compreensao dos direitos fundamentais, tracada a
perspectiva historica evolutiva acerca dos direitos fundamentais, bem como a insergéao
dos direitos sociais no rol de direitos fundamentais (e, portanto,merecedores de
especial tutela constitucional) e a andlise da relacdo entre o texto constitucional e os
direitos trabalhistas, torna-se necessario averiguar como — e se realmente — ocorre a

efetivacdo pratica dos direitos sécio-fundamentais.

208 «Art, 60 § 4° - N&o sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir: 1V - os direitos
e garantias individuais”.
%9 BRANCO, Ana Paula Tauceda. Op cit. , p. 22.
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1.5A auséncia de efetivacdo pratica dos direitos socio-fundamentais

Mostra-se inegavel o fato de que a Constituicdo de 1988 tem sido valiosa
aliada do processo historico de superacao da ilegitimidade renitente do poder politico,
da atavica falta de efetividade das normas constitucionais e da crbnica instabilidade
institucional brasileira. #*°

O texto constitucional trouxe em seu corpo, sob o titulo de direitos e garantias
fundamentais, um minimo invulneravel que, se por determinado angulo limita a atuacéo
do Estado em relagdo a seus individuos, por outro almeja garantir a efetivacdo de
medidas para a promoc¢ao do bem estar de cada um.

Neste segundo aspecto o Estado pode ser considerado como “Estado
Providente”, aquele que prové as necessidades béasicas para efetivacdo dos objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil, quais sejam: construir uma sociedade
livre, justa e solidaria; garantir o desenvolvimento nacional; erradicar a pobreza e a
marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; promover o bem de
todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagédo. *

A interpretacdo do texto constitucional de modo histérico e comprometido com
a boa dogmatica juridica firmou compromisso com a transformacédo das estruturas, a
emancipacdo das pessoas, a tolerancia politica e o avanco social. **?

Considerando, todavia, a consolidacdo da racionalidade econémica, mostra-se
cada vez mais evidente que o Estado, baseado no modelo proposto, ndo atinge a
finalidade posta, de preservacgéao e efetivacao concreta dos direitos fundamentais.

Eduardo Marcoski e Idoriel Gomes Abreu Junior destacam que 0s preceitos

constitucionais que ditam o bem comum, que revelam os interesses e valores que a

29 BARROSO, Luis Roberto. O comeco da histéria. A nova interpretacdo constit ucional e o papel

dos principios no direito brasileiro. Disponivel em <http://www.buscalegis.ufsc.br/revistas/files

Qournals/2/articles/31274/submission/review/31274-34847-1—RV.pdf > Acesso em 14.01.2010.

™ MARCOSKI, Eduardo; ABREU JUNIOR, Idoriel Gomes. A Efetivacdo Dos Direitos Fundamentais: Um
Breve Diagnéstico Histérico. Revista de ciéncias juridicas, sociais e politicad  a UFMT. Cuiaba. a. |,
n. 2, mar. 2009, p. 8.

#2 BARROSO, Luis Roberto. Op. cit.
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sociedade entende como merecedores de protecdo, nem sempre atingem a
concretizagdo no plano da realidade, salientando que a invasdo do poder econémico
“nao respeita sequer a soberania dos Estados, muito menos entdo a dignidade de cada
individuo”. ***

Mostra-se urgente a organizacao da sociedade na fiscalizacdo e cobranca do
poder publico, que deve apresentar a contraprestacdo contratada que o legitima. Neste
diapaséo ressona o papel da sociedade civil na efetivacéo dos direitos. ***

Conquanto a positivacdo e subjetivacdo dos direitos fundamentais seja uma
realidade nas constituicbes modernas, sendo, este, ainda o primeiro passo de
afirmacédo constitucional dos direitos sociais e possibilidade de exercicio da condi¢do de
eficacia juridica dos mesmos, tal fator ndo tem garantido a efetivacdo desses direitos
reconhecidos. **°

Mesmo considerando os direitos sociais como direitos fundamentais (dignos,
portanto, de especial protecdo), alerta Sarlet que ndo basta que os direitos
fundamentais sociais tenham sido reconhecidos e declarados, € necessario que sejam
garantidos contra possiveis violagbes, bem como sejam concretizados, ndo sendo
possivel admitir mera feicdo de objetivo tedrico aos interesses concretos da
sociedade.**®

Salienta o0 autor que a simples presenca de um rol de direitos sociais no texto
constitucional, ainda que acompanhado de outros mecanismos e providéncias que
objetivem garantir a aplicacdo desses direitos (tais como a criagdo de um sistema
juridico-constitucional de garantias institucionais ou procedimentais) ndo se mostra
suficiente para anular as mais variadas objecdes e dificuldades “ou mesmo impedir um
maior ou menor déficit de efetividade dos direitos sociais, notadamente no que diz
respeito aos padrdes de bem-estar social e econdmico vigentes”. '

Mostram-se necessarios outros esforcos e mecanismos que sejam preparados

para uma atuacdo conjunta que tenha como principal finalidade ndo apenas a

213 MARCOSKI, Eduardo; ABREU JUNIOR, Idoriel Gomes. Op. cit., p. 8

24 Ibidem, p. 9-10.

15 ROSA, Marisélia Peglow; GORCZEVZKI, Clovis. Op. cit., p. 89.

zij SARLET, Ingo Wolfgang. Os Direitos Sociais como Direitos Fundamentais  (...) Op. cit., p. 163-206.
Idem.
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concretizagcdo dos direitos sécio-fundamentais no plano fatico mas também a
preocupacdo em preservar tas conquistas, inviabilizando modificacdes que possam
representar retrocesso.

Os direitos sociais, econdmico, culturais, assim como os direitos civis e
politicos implicam distintos niveis de obrigacfes: obrigacdo de proteger, de preservar e
respeitar os direitos, bem como de satisfazé-los e concretiza-los. Sdo obrigacdes
positivas e negativas do Estado, que implicam em absten¢des e também, em atuacdes
em prol do cumprimento dos interesses e objetivos previstos na Constituicao.

A ampliacdo da compreensao do papel dos direitos fundamentais representa
também maior cuidado com os titulares de direitos fundamentais e com os instrumentos
de protecdo desses direitos; os destinatarios de direitos também passam a ser
observados, surgindo ndo apenas novos direito, mas também, e principalmente, novos
deveres protetivos, positivos e concretizadores. **®

Houve reconhecimento da irradiacdo da eficacia valorativa dos direitos
fundamentais: todo o ordenamento juridico deve ser encarado em conjunto com 0s
valores eleitos pela sociedade como primordiais, essenciais. Todo o contetudo
principiolégico previsto na Constituicdo deve servir como base e ponto de partida de
decisdes nas mais diversas areas (publicas ou privadas). **

A questao divergente sobre a qual pesam o0s problemas atuais a respeito dos
direitos fundamentais ndo mais reside na sua compreensédo ou fundamentagdo, mas
sim nas formas de protecédo e de garantia desses direitos, consoante ressalta Norberto
Bobbio.

O autor argumenta que a divergéncia atual — e de maior relevancia — néo diz
respeito a posicionamentos filoséficos, tratando, em verdade, de questdes pontuais de
cunho juridico e politico. Nao se questiona mais a quantificacdo, a natureza, o

fundamento ou as possiveis classificacdes dos direitos fundamentais, “mas sim qual é o

218 BRAGA, Paula Sarno. Op. cit., p. 187
29 1dem.
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modo mais seguro para garanti-los, para impedir que, apesar das solenes declaracoes,
eles sejam continuamente violados”. **°

Efetivamente, mostra-se perfeitamente viavel o questionamento acerca de qual
o papel que deve ser desempenhado pelo Estado, pela sociedade civil organizada,
pelas instituicbes reconhecidas e, ainda, pelos sindicatos na tentativa de
aprimoramento dos anseios constitucionais.

Consoante indaga Ingo Sarlet “até que ponto o assim denominado Estado
social e democratico de Direito, entre n0s e ao menos para a maior parte da populacao,
ndo passou até agora de um mero projeto insculpido na Constituicdo formal”. **

Uma discussdo bastante presente da doutrina diz respeito ao embate entre
"minimo existencial" e "reserva do possivel" que conduz as divergéncias teéricas sobre
as possibilidades efetivas de realizacdo, no plano pratico, dos direitos socio-
fundamentais.

Esta discussédo surge porque se constata que os direitos sociais, ao contrario
da grande maioria dos direitos individuais de primeira dimensdo, exigem uma atuacao,
uma prestacao positiva por parte do Estado, que, para a satisfacdo dos direitos sociais,
precisa desenvolver planos e projetos, ndo sendo suficiente mera abstengcdo, como
ocorre na efetivacdo dos direitos individuais. *

Garantir o minimo existencial implica no dever do Estado de assegurar as
condicbes materiais minimas de vida para os cidaddos como garantia da liberdade real

e a protecdo dos pressupostos da democracia.”*

2 Bobbio, Norberto. A era dos direitos . Traducgdo de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Elsevier,

1992, p. 319.
221 SARLET, Ingo Wolfgang, Direitos fundamentais e direito privado: algumas considera¢cdes em torno da
vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais. In: A Constituicdo concretizada:
construindo pontes com o publico e o privado . Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000, p. 246.
Ingo Sarlet e Mariana Figueiredo avaliam que os direitos sociais pressupdem marcadamente uma
obrigacdo positiva — prestacdes estatais —, ou seja, implicam custos para serem efetivados, o que
faz com que tenham uma "dimensdo economicamente relevante” - SARLET, Ingo Wolfgang;
FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. In: ; TIMM, Luciano Benetti (Orgs.). Direitos
fundamentais : orcamento e reserva do possivel. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 27.
SARMENTO, Daniel. A protecao judicial dos direitos sociais: alguns parametros ético-juridicos. In:
SOUZA NETO, Claudio Pereira; SARMENTO, Daniel. Direito sociais — fundamentos,
judicializacao e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2008, p.553-586.
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Para Ingo Wolfgang Sarlet e Mariana Figueiredo a garantia do minimo
existencial esta fundada no principio da dignidade humana, pois ela ndo estaria
garantida apenas pela protecdo das liberdades individuais, mas precisaria também ser
protegida "por um minimo de seguranca social, ja que, sem 0s recursos materiais para
uma existéncia digna, a prépria dignidade humana ficaria sacrificada" #**.

O proprio direito a vida e a integridade fisica, que ndo se resumem apenas a
proibicdo de sua violacéo, pressupfe uma postura ativa na sua protecdo e no direito
geral de liberdade, j& que a qualidade de pessoa autbnoma e responsavel nao
prescinde da garantia de condicdes minimas de existéncia. *°

Sem prestagdes positivas, sem efetivas acdes que objetivem garantir o direito a
vida de modo concreto, tal direito se revela in6cuo: ndao basta que o Estado assuma o
papel de proteger o direito a vida impedindo sua violacéo; é imprescindivel que além
dessa atuacgdo, outros procedimentos sejam observados no sentido de buscar,
efetivamente, possibilitar o pleno exercicio do direito a vida.

Tal entendimento leva a conclusdo de que a possibilidade de exercicio do
direito basilar — de viver — implica em possibilitar o desenvolvimento dessa vida de
modo digno.

E, para que se torne possivel a fruicdo de uma vida digna, fundamental o pleno
exercicio dos direitos sociais, como forma de se consolidar a dignidade necessaria para
0 gozo do direito basico de viver.

Ja a reserva do possivel € identificada como a existéncia de embasamento
legal para que o Estado incorra nos gastos necessérios a satisfacdo do direito social
reclamado.

Nos dizeres de Daniel Sarmento “a questdo nodal, aqui, diz respeito a
existéncia de previsdo orcamentaria para a realizacdo de determinada despesa, tendo

em vista o principio da legalidade da despesa”.”*

224

o SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Op. cit., p. 19.
Idem.
20 SARMENTO, Daniel. Op. cit., p. 557.
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No mesmo sentido a interpretacdo de Canotilho, que coloca a efetivacdo dos
direitos sociais, econémicos e culturais dentro de uma "reserva do possivel" e aponta a
sua dependéncia dos recursos econémicos. *’

Incumbe avaliar, ainda, a dimensédo triplice da reserva do possivel, para
constatar a existéncia de recursos para efetivacdo dos direitos fundamentais; a
disponibilidade juridica de dispor desses recursos, em funcdo da distribuicdo de
receitas e competéncias, federativas, orcamentarias, tributarias, administrativas e
legislativas bem como razoabilidade daquilo que esta sendo pedido. #®

Se a efetividade dos direitos prestacionais estda condicionada a diversos
elementos impostos ora como solugdo conveniente, ora como reflexo do incipiente

processo de concretizacdo constitucional, *

cabendo a avaliacdo razoavel do caso
concreto, tampouco pode-se utilizar tais condicionantes como fundamentos de violacdo
de direitos fundamentais (que tem como base a manutencdo da dignidade da pessoa
humana).

Nesse sentido o posicionamento de Flavio Galdino, que entende que a
existéncia de observacdo orcamentaria ndo deve ser encarada simplesmente como
obstaculo a efetivacdo dos direitos socio-fundamentais, mas deve ser utilizada como
instrumento para essa realizagdo. **

Aduz Galdino que se revela falho o argumento formulado com base na
auséncia de suporte de orcamento com relacdo a determinada despesa destinada a
efetivacdo de direitos fundamentais e que leva em consideracdo tdo somente a nogao
de custos como obstaculo para tal. Salienta que o verdadeiro motivo que inviabilizaria a
concretizagcdo de direitos fundamentais ndo € a auséncia de direcionamento
orcamentario, mas sim “a op¢ao politica de ndo se gastar dinheiro com aquele mesmo

direito”. #**

227 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo . 7. ed.

Coimbra: Almedina, p. 469.

Zz SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Op. cit., p. 30.
Idem.

230 GALDINO, Flavio. Custos dos Direitos. In: TORRES, Ricardo Lobo (org.). Legitimacdo dos Direitos
Humanos . Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 212-213.

21 1 dem.
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Daniel Sarmento entende que o0 embate que envolve estas duas
argumentacdes juridicas (minimo existencial e reserva do possivel) concentra a maior
parte das insurgéncias passiveis e questiona em que medida é "justo” condicionar a
eficacia dos direitos sociais ao orcamento? Busca responder, ainda, como se mostra
possivel — ou aceitavel — condicionar a pratica da cidadania e a concretizacdo dos
direitos fundamentais a questdes orcamentarias, econdmicas e politicas? **

Ora, sendo o exercicio da cidadania e da dignidade humana valores
fundamentais eleitos pela sociedade, qualquer ponderacdo entre custos e beneficios
deverd levar em conta inclusive tais aspectos.

Se ndo se mostra possivel exigir atuacdo positiva imediata, mostra-se
plenamente aceitavel exigir planejamentos, metas e procedimentos que tenham como
intuito concretizar tais direitos, que, em hipotese alguma, devem ser considerados como
meras diretrizes possiveis de serem cumpridas.

Dayse Coelho de Almeida constata que, em que pesem o0s esforgos
doutrinarios em garantir a fundamentalidade dos direitos sociais, a pratica mostra-se
timida, salientando que muitas vezes ndo € errado afirmar que o constitucionalismo
moderno e suas perspectivas filosoficas encontram-se além do tempo, pois trazem
teses que ndo encontram suporte fatico. ***

Mesmo diante de tal constatagdo, a autora reconhece os avangos no sentido
de se efetivar direitos fundamentais.

Argumenta Almeida que, embora a ameaca sobre os direitos sociais mantenha-
se ainda presente em paises em desenvolvimento (nos quais as pressdes econdmicas
tém como efeito a mitigacdo de recursos orgcamentarios e a exclusdo social), constata-
se inegavel avango no texto constitucional brasileiro, na medida em que se verifica
amplo “reconhecimento dos direitos sociais, em especial os trabalhistas, haja vista a
guantidade e pluralidade dos mesmos, ocupando todos os artigos no topico de direitos
sociais elencados na Constituicdo Federal”. **

232 SARMENTO, Daniel. Op. cit., p. 553-586.
233 ALMEIDA, Dayse Coelho. A fundamentalidade dos direitos sociais  (...) Op. cit.
234

Idem.
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Ao tratar da extensdo da eficacia dos diretos fundamentais as relacoes
privadas, Paula Sarno Braga esclarece que relagdes tipicamente desequilibradas (tais
como as relagdes trabalhistas) sdo campo fértil para a propagacdo de violagbes a
direitos fundamentais, cabendo, desse modo, questionamento a respeito de como e
com qual intensidade torna-se possivel combater tais violacdes, estendendo as
limitacbes impostas ao Estado (na sua atuacdo em face do individuo) ao ambito
particular. %

Argumenta que muito embora os direitos fundamentais tenham como
caracteristica a necessidade de exigéncia de uma atuagdo estatal protetiva (negativa e
positiva) e concretizadora, sua tutela e sua efetivacdo ndo podem ser considerados um
problema exclusivamente do Estado, competindo a toda a sociedade tal busca. ***

Essa responsabilidade é reafirmada a partir do momento em que a sociedade
passa a ter instrumentos e meios juridicos eficazes (tais como o direito ao voto, greve,
associacdo, acdo popular, mandado de seguranca, acdes de controle concentrado,
dentre outros) para, coletivamente, exercer essa tutela de direitos. **

Tal posicionamento se mostra relevante na medida em que, com 0 expresso
reconhecimento na Constituicdo Federal, do importante papel a ser desempenhado
pelo sindicato na preservacédo e conquista de direitos dos trabalhadores, atuando em
prol, e no interesse desses, passa-se a exigir também do sindicato uma atuagdo e uma
postura compativeis com essa necessidade de preservacédo de direitos.

Ademais, verificou-se também como obstaculo a concretizacdo dos direitos
sociais 0 novo modelo de Administracdo Publica proposto pelo neoliberalismo,
privilegiando um Estado minimo que representa a diminuicdo da atividade prestacional
do Estado.

A reducdo da participacdo do Estado em diversas esferas, tais como a
prestacdo de servicos publicos - que pode ser considerada instrumento de efetivacao

dos direitos sociais na medida em que garante a realizacdo de certas prestacfes

2% BRAGA, Paula Sarno. Op. cit., p. 114.

236 | dem.
7 1 dem.
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positivas minimas — influenciou diretamente na inobservancia de certos postulados
constitucionais. **®

Incumbe ao Sindicato, portanto, ndo apenas a protecado dos interesses dos
trabalhadores, mas também a observancia dessa necessidade de tutela na realizagédo
de pactuacoes.

Conclui-se que a implementacao dos direitos fundamentais, que s&o ao mesmo
tempo limites e fins do Estado Democratico de Direito, ndo se faz sem participacao
social, nem sem a atuacdo daquele que tem como sua mais relevante missao
institucional assegurar a observancia do texto constitucional, sendo indispensavel a
acdo conjunta dos agentes sociais.*

Rosalice Pinheiro destaca, ainda, que € tdo-somente no plano politico, tracado
pelas relacdes entre Estado e cidadaos, que os direitos fundamentais constituem-se em
afirmacgéo do principio democrético, uma vez que sdo expressao da vontade geral, da
liberdade e dignidade do homem. **°

Assim, ndo obstante a insuficiéncia do Estado na promoc¢do dos direitos
fundamentais, permitiu-se que a sociedade organizada pudesse participar da politica de
governo de modo que cabe também a sociedade civil se organizar e cobrar do setor
econdmico o financiamento das politicas necessarias a efetivagdo dos direitos
fundamentais do homem, assegurando a todos uma existéncia digna conforme os
ditames da justica social, a reducao das desigualdades sociais e regionais e a defesa
do meio ambiente.?*

Dentro desse espirito de cooperacdo e de exigéncia de participacdo social é
gue se buscara avaliar o papel dos sindicatos como agentes de defesa dos direitos

sécio-fundamentais.

%% REISSINGER, Simone. Reflexdes sobre a efetividade dos direitos fundamentais sociais. In:

CONSELHO NACIONAL DE PESQUISA E POS-GRADUACAO EM DIREITO, 16, 2007, Belo Horizonte.
Anais do CONPEDI . Belo Horizonte, 2007. 1 CD-ROM.

%9 S0UZA, Luciane Moessa. A Omissdo Inconstitucional Inviabilizadora De Direitos Fundamentais:
Limites E Possibilidades Para O Controle Judicial. In: CONSELHO NACIONAL DE PESQUISA E POS-
GRADUACAO EM DIREITO, 16, 2007, Belo Horizonte. Anais do CONPEDI. Belo Horizonte, 2007. 1
CD-ROM.

49 pINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Op. cit.

1 MARCOSKI, Eduardo; ABREU JUNIOR, Idoriel Gomes. Op. cit., p. 7.
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2 O PAPEL DO SINDICATO NA DEFESA DOS DIREITOS FUNDA MENTAIS DO
TRABALHADOR: DAS CONQUISTAS HISTORICAS A CRISE ATUAL

2.1 A evolugéo da atuacao sindical: aspectos histéricos e conceituais

O Estado Democratico de Direitos reconhece as garantias fundamentais e
assegura sua preservacdo, fornecendo 0s meios e instrumentos necessarios e
adequados para tal protecao.

Reconhece-se, também, a legitimidade do sindicato como representante dos
interesses laborais (objetivando equilibrar a desproporcional relacdo entre
trabalhadores e empregador, ja que, individualmente, pouca for¢ca de negociagdo possuli
um trabalhador) e reconhece-se a validade das negocia¢fes (possibilitando o almejado
dinamismo nas relacdes, exigéncia da economia mundializada), resguardando-se a
possibilidade do Poder Judiciario analisar eventuais conflitos entre as partes. **

A coletividade, assim, tem alta margem de autonomia, desde que resguardadas
algumas garantias minimas. **

A Constituicdo Brasileira de 1988 assegura a participacdo ativa do sindicato
nas esferas econdmica, politica e social, preservando, ainda, 0 seu campo de atuacao
por meio do reconhecimento das negocia¢ées coletivas. **

O objetivo primordial do sindicato € possibilitar uma ponte entre os interesses
do empresariado e os interesses dos empregados, garantindo, ainda, a preservagao
dos direitos fundamentais do trabalhador, sempre considerando a realidade socio-
politica-econdmica.

Ronaldo Lima dos Santos aduz que os sindicatos, no decorrer de sua historia,

passaram a incrementar e a desenvolver as funcdes consentaneas com suas

2 \/ILHENA, Paulo Emilio Ribeiro. Sentenca normativa . 2. ed. S&o Paulo: LTr, 2006, p. 29-33.
243
Idem.
24 |EITE, Jdlio César do Prado. A liberdade sindical na Constituicdo de 1988. In: FRANCO FILHO,
Georgenor de Sousa (coord.). Curso de Direito Coletivo do Trabalho . S&o Paulo: Ltr, 1998, p. 54.
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finalidades, entre as quais se destacam as funcdes de representacdo, regulamentar,
assistencial, parafiscal ou arrecadadora e funcéo politica. **

Amauri Mascaro Nascimento define o sindicato como "uma organizacgdo social
constituida para, segundo um principio de autonomia privada coletiva, defender os
interesses trabalhistas e econdmicos nas relacdes coletivas entre os grupos sociais". **°

Nascimento considera o sindicato como sujeito coletivo, organizado de modo a
“representar interesses de um grupo, na esfera das relagdes trabalhistas” tendo direitos,
deveres, responsabilidades e patriménios, como pessoa juridica. *’

Mauricio Godinho Delgado conceitua o0s sindicatos como entidades
associativas permanentes, que representam trabalhadores vinculados por lagos
profissionais e laborativos comuns, “visando tratar de problemas coletivos das
respectivas bases representadas, defendendo seus interesses trabalhistas e conexos,
com o objetivo de Ihes alcancar melhores condicdes de labor e vida”. **®

Como objetivos permanentes do sindicato, independentemente das
conjunturas, destacam-se, ainda: a atuacdo ativa na busca pela estabilidade social e
reducdo das desigualdades, a preocupacdo pela manutencdo do valor do trabalho
humano, a busca pela igualdade de oportunidades e de tratamento na relacdo laboral, a
preservacdo do espirito de solidariedade da categoria, bem como a “flexibilidade
necessaria para adaptar-se a evolucdo da economia e criar dispositivos de atuacao
hébeis para atrair a maioria dos trabalhadores”.**

Ja Georgenor de Sousa Franco Filho, caracteriza o sindicato como “associa¢éo
de pessoas fisicas ou juridicas, exercentes de atividade profissional ou econdmica para
a defesa e promocdo dos respectivos interesses, contestando ou participando da

efetivacdo da politica econdmica e social de ambito nacional” *° e destaca como

5 SANTOS, Ronaldo Lima dos. Sindicatos e acdes coletivas : acesso a justica, jurisdicdo coletiva e

tutela dos interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos. 2. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: LTr,
2008, p. 55.

246 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Direito Sindical. S&o Paulo: Saraiva, 1989, p. 602.

247 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Origens histéricas e natureza juridica dos sindicatos. In: FRANCO

FILHO, Georgenor de Sousa (coord.). Curso de Direito Coletivo do Trabalho . S&o Paulo: Ltr, 1998,

. 45.

24E’pDELGADO, Mauricio Godinho. Direito Coletivo do Trabalho . 3. ed. S&o Paulo: LTr, 2008, p. 64.

49| EITE, Julio César do Prado. Op. cit., 171.

%% FRANCO FILHO, Georgenor de Souza. Globalizagdo do trabalho  (...) Op. cit., p. 66.
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principais funcbes da atuacdo sindical a atuagdo concomitante nas esferas
democratica, econémica e social. **

José Martins Catharino conceitua sindicato como a associacao trabalhista de
pessoas, naturais ou juridicas, “dirigida e representada pelas primeiras, que tem por
objetivo principal a defesa dos interesses comuns, da mesma profissdo ou atividade, ou
de profissGes ou atividades similares ou conexas".

Em prefacio a obra de Antonio Escosteguy Castro, Tarso Genro reputa ao
movimento sindical o significativo papel de construtor da modernizagdo democratica do
direito, salientando que as futuras alteracbes paradigmaticas decorrentes do processo
de globalizacdo neoliberal serdo fruto de disputas de caréater coletivo, forma mais
adequada — e impactante — para a composicédo politica e o didlogo social. ***

Tarso Genro ressalta que “renovar 0s mecanismos coletivos de regulacdo das
relacdes capital-trabalho é defender a modernidade democrética e a radicalizacdo da
democracia” ** sintetizando de forma bastante pratica e realista o destaque central da
atuacéo sindical na preservacao da democracia.

O movimento sindical ocupa, desse modo, posi¢do estratégica hum mundo
fragmentado e inconstante por congregar individuos fortalecendo-os em sua unido de
interesses, em seu reconhecimento como entes da coletividade, participantes de uma
luta comum.

Orlando Teixeira da Costa destaca que os sindicatos, mesmo diante das
pressdes econdmicas, nao devem abdicar da luta pela busca do emprego digno e pela
melhoria das condicdes de labor. **°

O autor sustenta, ainda, que os sindicatos ndo devem “conceder recuos no que
se refere ao uso dos instrumentos normativos autbnomos ja conquistados, pois isso
corresponderia a uma perda irreparavel e a uma renuncia despropositada”, salientando

gue eventual concessdao deve ser compensada por meio de reforcos aos préprios

251

FRANCO FILHO, Georgenor de Souza. Globalizacdo do trabalho (...) Op. cit., p. 60.

%2 CATHARINO, José Martins. Tratado Elementar de Direito Sindical . Sdo Paulo: Ltr, 1977, p. 164.
%3 CASTRO, Antonio Escosteguy. Op. cit., p. 8.

>4 |bidem, p. 9.

%5 COSTA, Orlando Teixeira da. Direito coletivo (...) Op. cit., p. 37-38.
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instrumentos de pactuacao coletivos, garantindo, desse modo, a manutencdo do poder
de negociagdo. **

Egon Felix Gottschalk argumenta que a posicao do sindicato e sua esfera de
atuacao dependem essencialmente das funcdes que |Ihe sdo tracadas na estrutura
politico-econdmica do estado e das forgas produtivas.®’

Assim, as bases e diretrizes planejadas politicamente influenciariam na
capacidade de atuacédo dos sindicatos de modo que, de acordo com a estrutura tracada
(que levara em consideracdo a forma de Estado consolidada) serd maior ou menor o
ambito de atuacao sindical.

Para Orlando Gomes e Elson Gottschalk, o sindicato representaria um
agrupamento estavel de profissionais que, por meio de uma organizacdo interna,
pactuam a comunhao de certas atividades e parte de seus recursos com a finalidade de
preservar os interesses da respectiva profissdo, com vistas a melhorar suas condi¢cfes
de vida e trabalho. **®

No que se refere a formacdo da personalidade publica e natureza juridica do
sindicato, destaca o autor a sua capacidade de firmar contratos coletivos de trabalho e
a existéncia de contribuicho compulséria que assegura 0S meios necessarios a
consecucao dos seus fins. **°

Embora reconheca a existéncia de correntes doutrinarias que o classifiguem
como simultaneamente pertencente a ambos os ramos do direito (publico e privado),

260

dotado, portanto, de dupla (ou mista) natureza possui 0 autor entendimento no

sentido de que o sindicato, por praticar atos de imperium, isto é, potentior persona,
atuaria como ente de direito publico personificando, atuando, portanto, em

conformidade com a vontade e o interesse do Estado. ***

2% COSTA, Orlando Teixeira da. Direito coletivo (...) Op. cit., p. 37-38.
%7 GOTTSCHALK, Egon Felix. Norma Publica e Privada no Direito do Trabalho . S&o Paulo: Ltr, 1995,
p. 75.

»% GOMES, Orlando e GOTTSCHALK, Elson GOMES. Curso de Direito do Trabalho . 15. ed. Forense:
Rio de Janeiro, 1998, p. 547.

9 |bidem, p. 167.

0 |bidem, p. 99.

%1 GOTTSCHALK, Egon Felix. Op. cit., p. 108.
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Competiria ao Sindicato, como sujeito coletivo, representante de uma categoria
unida por interesses e anseios comuns, assumir uma postura ativa na pactuacao e nas
negociacdes envolvendo direitos e garantias trabalhistas.

Registrem-se, também, as demais concepcdes de natureza juridica do

sindicato. Nesse sentido, Amauri Nascimento salienta a existéncia de teorias®®?

que
reputam ao sindicato ser pessoa de direito publico, privado, semipublica, institucional e
pessoa juridica de direito social. **

Ressalta o autor, ao contrario do entendimento de Elson Gottschalk, que a
maioria da doutrina moderna reconhece a natureza privada do sindicato salientando
que o sindicato €, evidentemente, pessoa de direito privado, eis que criado
exclusivamente por iniciativa de um grupo de particulares para a representacdo e
defesa de interesses particulares e também por ndo lhe assentar qualquer das
prerrogativas ou limitacdes que caracterizam o estatuto dos entes publicos. **

De qualquer modo, subsiste a idéia comum de que o sindicato (em especifico o
sindicato que representa os trabalhadores) representa 0s anseios e interesses de um
determinado grupo de profissionais, competindo ao mesmo a preservacdo desses
interesses e a busca por novas conquistas.

Feita tal introducéo conceitual, destaca-se que a andlise da evolucao histérica
dos sindicatos permite uma melhor compreenséao das dificuldades atuais, possibilitando
um diagnéstico mais adequado dos obstaculos a serem superados na luta pela

protecéo e efetivacdo dos direitos fundamentais.

%2 para maiores informag®es acerca da natureza juridica do sindicato bem como explanag¢8es a respeito

dos principais aspectos da tematica das normas coletivas no Direito do Trabalho ver a obra de
SANTOS, Ronaldo Lima. Teoria das Normas Coletivas . 2. ed. S&o Paulo: Ltr, 2009. Em sua obra o
autor analisa as normas coletivas de modo bastante profundo, formulando sua conceituacao, distingédo
de outras figuras, evolugdo histérico-legislativa no Brasil, legitimacdo, ambitos de aplicagdo, requisitos
de validade, renincia, prorrogacdo, dendncia, suspensado, extingdo, efeitos da extingdo sobre os
contratos individuais de trabalho, interagdo com outras normas e métodos, técnicas e tipos de
interpretacao.

53 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Op. cit., p. 46.

%% | dem.
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A propagacao de novos direitos bem como o reconhecimento do trabalhador
como sujeito desses novos direitos conquistados reformulou o paradigma tradicional
gue considerava, basicamente, as concepcdes individualistas de protecdo dos
interesses sociais.

A observacdo da realidade social demonstra que se torna mais eficaz a
protecdo dispensada a uma coletividade de trabalhadores (eis que participes de uma
mesma realidade, tendo em comum histérico de lutas trabalhistas e existéncia de
interesses proximos) o que corrobora a legitimidade da atuacéo sindical.

O dinamismo especifico das relagdes sociais tornou perceptivel a necessidade
de se buscar tal protecdo, mas sem se desconsiderar a realidade e o panorama de
mundializacédo anteriormente apresentado.”®

As modificacdes e alteracbes das relacdes sociais, impostas pelo dinamismo
da economia, atingiram e causaram modificagdes nas mais diversas areas, refletindo
também, e diretamente, na compreensao do papel a ser desempenhado pelo direito do
trabalho.

Resta certo que o direito do trabalho, ao longo de seu desenvolvimento, foi
marcado profundamente pelo seu carater dindmico: se de certo modo 0s regramentos
trabalhistas tinham como interesse principal propiciar o desenvolvimento econdémico-
social, na mesma proporcao objetivava preservar a pessoa do trabalhador “como ser
inserido no processo de produgéo, sem obstar, por isso, 0 progresso econdémico”. **°

Todavia, diversas sdo as criticas formuladas aos regramentos que buscam trazer
qgualquer tipo de protecédo a direitos trabalhistas, sob o argumento de que tais protecdes
— consideradas por muitos como excessivas — inviabilizariam as negociacdes
comerciais, impedindo o amplo desenvolvimento econdémico.

O Estado passou a abdicar de seu papel de tutela, inserindo, no ordenamento

juridico, cada vez maiores alteracdes flexibilizadoras.

%% SANTOS, Ronaldo Lima. Op. cit., p. 25.
%% 1dem.
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A prépria faléncia do estado de bem estar social e a crise do Estado — que néo

se mostrou capaz de atender a todas as necessidades da coletividade **’

— apontam
para a necessidade de se buscar a protecdo dos direitos trabalhistas também por
outras vias, que ultrapassam a protecéo estatal.

Dentro desse contexto mostra-se necessario compreender o papel do sindicato
como agente de negociacdo no interesse e para a protecdo dos direitos dos
trabalhadores.

Para Ronaldo Lima Santos verifica-se a existéncia de trés idéias bésicas e
constantes na formacéo do conceito de sindicato: associagdo, representacédo e defesa
de interesses. **

O sindicalismo em sua concepcdo atualmente conhecida € fruto direto dos
guestionamentos, insurgéncias e problematicas decorrentes da Revolugéo Industrial.

A expansdo do comeércio, 0 desenvolvimento dos centros urbanos emergentes
e a noticia da necessidade de mao de obra para trabalhar nas inddstrias nascentes
acarretaram um intenso movimento migratorio, acentuando a concentragdo operaria nas
cidades em desenfreado e desorganizado crescimento.

A estruturacdo e organizacdo na prestacdo de servicos — em especifico e
inicialmente por meio de Corporacdes de Oficio — passou a exigir certa representacao
daqueles que exerciam tais atividades. **

A imensa precariedade das condicbes de trabalho, o descaso dos
empregadores em face dos trabalhadores bem como a insatisfagdo generalizada com o
tratamento subumano praticado nas industrias fortaleceu a massa de operarios que
procurou desenvolver movimentos de reivindicagdo objetivando amenizar certas
precariedades e combater o descaso dos empregadores.

Ronaldo Lima dos Santos traca um esboc¢o das condi¢des vivenciadas pelos
trabalhadores a época, ressaltando que a precariedade do ambiente e a alta

concentracdo de trabalhadores envolvidos nos mesmos problemas colaborou com a

%" GONCALVES, Pedro. Op. cit.
%8 SANTOS, Ronaldo Lima. Op. cit., p. 31.
%9 | AIMER, Adriano Guedes. Op. cit., p. 18.
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formacéo de lacos de solidariedade que possibilitaram originar as bases da atuacédo

sindical:

A massa trabalhadora, aglomerada, vivia em condi¢cbes precéarias e
promiscuas. (...). Os trabalhadores estavam submetidos a condi¢cbes
subumanas de trabalho: jornadas extensas, salarios infimos, exploragcdo de
mulheres e criangas, falta de condiges de higiene e de seguranc¢a do trabalho;
elevado nimero de acidentes de trabalho. A concentragdo operaria estreitou 0s
lagos de solidariedade entre os trabalhadores em virtude das condigBes
precarias e similares de vida e de trabalho, que acabaram por gerar interesses
comuns e lacos de unigo. 2’

Muito embora as associa¢fes originarias ndo fossem reconhecidas, estruturou-
se uma inicial forma de organizacdo entre os trabalhadores, objetivando melhores
condicdes de labor.

Da constatacdo de uma diversidade de interesses e da resisténcia de um grupo

\

a submissdo ou a concessdo ao outro nascem os conflitos, que s&o conflitos
originariamente entre patrées e empregados. *"*

Tais conflitos referem-se, principalmente, a esfera do trabalho e exprimem a
diversidade (e oposicdo) de interesses, traduzindo especialmente insurgéncias
referentes as condicdes coletivas de labor.

Os anseios revelam-se coletivos, comuns a categoria, ultrapassando pleitos
individuais de um outro membro na medida em que todos se encontram em situacao
idéntica ou similar. Consoante destaca o autor Paulo Emilio Ribeiro Vilhena “a
identidade de situacado leva o grupo a encarar o desfecho do conflito como envolvendo
a todos”.””?

Todavia a formac&o do movimento sindical ndo se deu de modo homogéneo ou
uniforme em todos os lugares; do mesmo modo, as conquistas obtidas nem sempre
representaram avancos para toda a coletividade de trabalhadores; da formacédo da

classe trabalhadora até seu regular desenvolvimento e consolidagdo do sistema

29 SANTOS, Ronaldo Lima dos. Op. cit., p. 35-36.
"L \/ILHENA, Paulo Emilio Ribeiro. Op. cit., p. 53.
72 1 dem.
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sindical, muitas foram as alteracdes decorrentes das mais diversas influéncias sociais,
culturais, politicas, econémicas e ideoldgicas presentes em cada cenario. *"

Tais alteracdes ndo se desenvolveram rigorosamente em determinada ordem,
sendo possivel constatar significativas diferencas na forma de concepcdo e
funcionamento dos sindicatos, o que varia conforme cada pais.

Diversos autores apontam como marco histérico das principais alteracbes as
manifestacdes sociais de 1848, de modo que a partir do “século XIX, o movimento
sindical europeu passou a ter influéncia do pensamento de Karl Marx e a defender, a
partir de entdo, a acéo politica contra o capitalismo~. >

Almir Pazzianotto Pinto resume de modo bastante eficaz a evolugdo da

atuacéo sindical, nos seguintes termos:

A histéria do sindicalismo esta associada as mudancas ocorridas nos métodos
de produc¢édo no ocidente europeu a partir do inicio do século XVIII, conhecidas
como Revolugéo Industrial, dando origem ao nascimento do proletariado. O
novo modelo ganhou impeto no século XIX, atingiu o continente americano,
avancou por boa parte do mundo, conheceu épocas de evolucdo e outras de
crise e nas Ultimas décadas, experimentou a influéncia de fatores como
informatizacéo, globalizacdo, presenga de competidores até ha pouco tempo
desconhecidos, assim como o declinio e a queda do sistema socialista,
trazendo profundas repercussdes no movimento operario. >

A constatacdo de uma identidade de interesses e a uniformizagdo das
reivindicacdes possibilitou o desenvolvimento de uma identidade coletiva e a formagéao
de um grupo social com objetivos comuns e em contraposicdo aos detentores dos

meios de producdo: formava-se a base do bindbmio proletariado x capital.

"3 0 autor Ronaldo Lima dos Santos reconhece trés principais fases na evolucdo da atividade sindical:

fase da proibicdo, na qual se reprimia organizag8es e movimentos de reivindicagdo trabalhista; fase de
tolerancia, na qual a coalizagédo e a greve deixam de ser considerados delitos, retirando o movimento
sindical da clandestinidade e fase do reconhecimento juridico, que se caracteriza pela integracdo das
entidades sindicais nos ordenamentos juridicos. SANTOS, Ronaldo Lima dos. Op. cit.,, p. 36-41. No
mesmo sentido LAIMER, Adriano Guedes. Op. cit., p. 19-20.

2" | AIMER, Adriano Guedes. Op. cit., p. 19.

"> PINTO, Almir Pazzianotto. Sindicalismo em crise. In: FRANCO FILHO, Georgenor de Sousa (coord.).
Curso de Direito Coletivo do Trabalho . Sdo Paulo: Ltr, 1998, p. 244.
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O que, de inicio, representou uma forma de resisténcia e de assisténcia em

face das precérias condicdes de labor, *"

pouco a pouco se consolidou num movimento
organizado, especifico para a defesa dos interesses dos trabalhadores.

Consoante destaca o autor Paulo Emilio Ribeiro Vilhena, o agrupamento social,
entretido por lagos de identidade, similaridade ou conexidade de condi¢Ges de vida em
razado do trabalho ou atividade, firmou-se como o centro do interesse sobre o qual o
ordenamento juridico assentou toda a técnica instrumental que vai finalizar a analise de
anseios coletivos.

Dai encontrar-se tal ponto ligado a idéia de categoria econémico-profissional,
suposto pdlo de atracédo que leva uma a outra. *”

Ronaldo Lima dos Santos esclarece que posteriormente, a aproximacao
corporal entre as pessoas e a uniformidade de sentimentos despertaram uma
consciéncia coletiva e identificaram um novo grupo social — o dos trabalhadores, dos
proletarios — cuja face se delineou com desvinculacdo entre trabalhador e instrumentos
de producdo, fato que ndo se encontrava no regime de trabalho artesanal das
corporacdes, no qual os meios de producdo pertenciam, via de regra, aos proprios
trabalhadores. *® Delinearam-se, desse modo, dois grupos distintos: de um lado os
detentores da forca de trabalho, e de outro, os detentores dos meios de producéo. *”°

Paulo Emilio Vilhena salienta, ainda, que a formacdo das categorias
profissional e econémica como sistema de aglutinacéo de interesses individuais ocorreu
em razao da identidade existente ndo apenas nas condi¢des de labor, mas também em
razao da igualdade de condi¢des de vida dos empregados, que passavam por idénticas
— e precarias — situacdes. **°
A identidade era constatada, ainda, nos métodos e problemas de producéo

econdmica dos empregadores, 0 que possibilitou a consolidacdo de fortes lacos de

1% aAdriano Guedes Laimer destaca que as organizacdes operarias originarias tinham caracteristicas

essencialmente reivindicatdrias - buscando a organizacdo dos trabalhadores e o enfrentamento dos
empregadores — e assistenciais — instituindo fundos de protecdo e base cooperativista. LAIMER,
Adriano Guedes. Op. cit., p. 18-19.

> \/ILHENA, Paulo Emilio Ribeiro.Op. cit., p. 22.

'8 SANTOS, Ronaldo Lima dos. Op. cit., p. 35.

279

Idem.
89 V/ILHENA, Paulo Emilio Ribeiro. Op. cit., p. 24.
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solidariedade entre pessoas que vivenciavam o0s mesmos fatos e passavam por
idénticos problemas. Tantas singularidades comuns serviram como base e fundamento
de uma questédo que buscava a solucéo de problemas coletivos de cada grupo. ***

A sociologia, consoante aponta Vilhena, define tal formagdo como o resultado
de uma “solidariedade por similitude, que se vai particularizando para se aplicar
especialmente as relacbes entre pessoas ligadas entre si por um certo lago de
identidade de interesses e aspiracdes”. **

Resta destacar, ainda, que o reconhecimento de categorias ou de grupos de
pessoas identificadas por interesses analogos, por objetivos comuns ou, até mesmo por
condicbes pretéritas assemelhadas, historicamente possibilitou um crescimento e
fortalecimento dos direitos desses grupos.

Preexiste, em seu centro e fundamento, presidindo a formacdo das
associacoes, dos sindicatos, das entidades de classe, o interesse da comunidade como
tal, em que se resguardam os elementos externos integrativos do grupo, como conceito
de unidade. **

Observa-se tal fato no reconhecimento e na protecdo de direitos especificos de
idosos, de criancas, de portadores de deficiéncias fisicas, de grupos de combate &
discriminacédo, ocorrendo 0 mesmo, de certo modo, na categorizacao dos trabalhadores
como um grupo comum, representado por uma entidade sindical.

Mas até mesmo o grupo dos trabalhadores se mostra passivel de novas sub-
categorizacfes, sendo possivel identificar protecdes especificas relacionadas a
diversas possibilidades de trabalho tais como o labor do menor, da mulher, do
trabalhador rural, entre outros.

A procura da satisfacdo de necessidades e de interesses comuns gerados por
centros grupais de vida comum estabelece, para a consecu¢do de bens da vida, uma

identidade de motivacdes ideoldgicas e superestruturais, que vao confinar na identidade

8L \/ILHENA, Paulo Emilio Ribeiro. Op. cit., p. 24.

22 1dem.
%3 |bidem, p. 28.
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interior de processos de afirmacdo, que aqui se circunscrevem nos limites sociais das
categorias profissionais ou econémicas.**

A entidade sindical ndo representa apenas a totalidade de seus associados,
mas sim toda a categoria profissional ou econémica, o que significa que os individuos
de determinado status (profissional ou econdémico) encontram-se englobados nessa
representacdo. **

Consoante esclarece Egon Felix Gottschalk a representacdo de determinada
categoria (profissional ou econdmica) implica na representacdo de “individuos de
determinado status”, ou seja, “pessoas dotadas de qualidades juridicamente relevantes

Y

para determinar esse seu estado profissional, tenham ou n&do aderido a associacéo
profissional, investida no poder de representa-las”. **

A autonomia, desse modo, vige e impera nas convencdes coletivas; entretanto
persistem casos de conflito coletivo que exigem a intervencgéo do Estado.

Paulo Emilio Vilhena destaca, ainda, o papel do Estado moderno como
mediador e garantidor da ordem e da paz social no caso de impossibilidade de acordo
por meio de pactuacgéo coletiva. **

O Estado moderno debate-se diante desta problemética: a efervescéncia de
interesses intragrupais divergentes e a necessidade de equilibrar anseios e optar por
planos e metas que atendam o desejo social (muitas vezes antagonico) da forma mais
adequada possivel.

Verificando-se nos conflitos do trabalho - dos pacificos aos mais violentos - um

agente desagregador das forgcas construtivas e ordenadoras da sociedade, assumiu o

84 para tratar da conceituacdo de categoria o autor apresenta o entendimento de diversos autores tais

como Di Marcantonio, Balzarini, Krotoschin, Carnelutti, Orlando Gomes, Prosperetti, Antonio Alvares da
Silva e Kelsen. Ressalta a existéncia de identidade de interesses entre categorias, salientando que os
interesses peculiares de determinados grupos podem alterar a estrutura e o dinamismo de valores
basilares da sociedade, salientando a importancia do equacionamento dos mais diversos fatores para
analise do confronto entre interesses de categorias antagbnicas. Aponta os estudos de Russomano,
De Litala e Jean Dabin. VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro. Op. cit.

% GOTTSCHALK, Egon Felix. Op. cit. p. 128.

2% 1dem.

7 VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro. Op. cit., p. 30.
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Estado, de logo, posicdo ativa no equacionamento, por via juridica, dos interesses
conflagrados. **

No Brasil, a organizacdo dos trabalhadores se mostrou possivel de um modo
mais significativo apenas a partir da segunda metade do século XIX na medida em que
a Constituicdo de 1824 proibia qualquer forma de organizacéo sindical. **°

As sociedades de socorro mutuo foram a forma encontrada pelos trabalhadores
para sistematizar a prestacao de assisténcia em casos de desemprego, enfermidades,
ou outros problemas, sendo que no final do século XIX, com a fase de “tolerancia” as
associagcfes voltaram-se para uma atuacao sindical propria, lutando por conquistas
relacionadas a condi¢cdes de trabalho tais como diminuicdo de jornadas, aumentos
salariais. *°

Adriano Guedes Laimer argumenta que a partir de tal fase houve o
reconhecimento institucional e a consolidagdo das bases da atuacdo sindical,
ressaltando que embora o reconhecimento estatal ainda ndo significasse a auséncia de
imposi¢cdes ou restricbes em face de determinadas atuagbes ou matérias, restou
preservada a possibilidade de criacdo dos sindicatos, “concretizando-se esse
reconhecimento por meio de regulamentacdo que o mantinha sob a influéncia estatal,
como é o caso dos sindicatos corporativos ou estatais”. **

O Decreto 979 de 6 de janeiro de 1903 foi a primeira norma a expressar a
pretensao de regulamentar a atividade sindical no Brasil, possibilitando a criagdo de
sindicatos mistos, com objetivos mais centrados no apoio matuo entre os envolvidos
bem como proclamando, em seu artigo 1°, como finalidade da atuacdo sindical o
“estudo, custeio e defesa” dos interesses de seus participes. *** A norma seguinte a

regulamentar a atuag&o dos sindicatos foi o Decreto 1.637 de 05 de janeiro de 1907,

28 \/|LHENA, Paulo Emilio Ribeiro. Op. cit., p. 30.

89 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Op. cit., p. 141.

29| AIMER, Adriano Guedes. Op. cit., p.20.

>1 pidem, p. 21.
DE LUCA, Carlos Moreira. Convengdo Coletiva do Trabalho : um estudo comparativo. Sdo Paulo:
Ltr, 1991, p. 97.
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gue complementava as disposicfes do decreto anterior, permitindo a sindicalizacdo
inclusive de trabalhadores auténomos urbanos.

Tais normas traziam ainda em seu bojo alta carga de submisséo do sindicato
ao Estado de modo que a regulamentacdo especifica acerca de sindicalizacdo ocorreu
apenas por meio do Decreto 19.770 de marco de 1931, que veio a “reconhecer a
existéncia do sindicato enquanto instituicdo que auxiliava no pleno funcionamento da

ordem constituida” **

complementado, posteriormente, pelo Decreto 21.761 de 1932.

A pluralidade sindical foi estabelecida em 1934, por meio do Decreto 26.694
(de 12.07.1934) que veio regular a organizacdo, constituicdo e estrutura de
funcionamento sindical, sendo que em 1937 houve o regular reconhecimento do
sindicato pelo Estado, embora, como pontua Carlos Moreira De Luca, resta
evidenciada, em tal momento, a natureza corporativista da relacdo entre o Estado e o
Sindicato. **

A aprovacdo da Consolidacdo das Leis do Trabalho, em janeiro de 1943
(Decreto 5.452) trouxe o efetivo disciplinamento do contrato coletivo de trabalho, e
sofreu alteracdes decorrentes do Decreto-lei 229 de 28 de fevereiro de 1967. **°

Antes de tais alteracdes, insta destacar que o golpe de 1964 representou
severo retrocesso as conquistas sindicais, sendo que, consoante acentua Adriano
Laimer “no final dos anos 70, os sindicatos pressionaram por reformas e democracia, o
gue contribuiu para a convocacdo da Constituinte que promulgou a Constituicdo de
1988, o que afastou as restri¢es sindicais impostas pelos governos militares”. *’

A Constituicdo Federal de 1988 representou significativo avanco no que se
refere a busca pela protecdo de direitos sociais e pelo reconhecimento do poder

298

sindical, sendo adotado um sistema heterbnomo de regulamentacéo da atividade

sindical, que reconhece o sindicato como legitimo representante dos interesses dos

2% DE LUCA, Carlos Moreira. Op. cit., p. 97.

29| AIMER, Adriano Guedes. Op. cit., p. 22.

2% DE LUCA, Carlos Moreira. Op. cit., p. 104.

2% |pidem, p. 107-108.

27| AIMER, Adriano Guedes. Op. cit., p. 24.

% Embora ndo se desconhecam as diversas criticas formuladas por tedricos e doutrinadores acerca da
manutencao do sistema de unicidade sindical, a manutencgédo da contribuicao sindical compulséria e a
inviabilizacdo da criacdo de sindicato por empresa ou estabelecimento, com a fixacdo de base
territorial n&o inferior a um municipio.
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trabalhadores, garantido, ainda, o reconhecimento dos pactos negociais efetivados por
meio de instrumentos normativos.

Estabelecendo as estruturas basilares da esfera sindical, prestigiou o0s
interesses da coletividade ao reservar especial tratamento a negociacdo coletiva,
consoante destaca Carlos Moreira De Luca: “(...) prestigiando os sindicatos, impds a
obrigatoriedade de sua participacdo nas negociacdes coletivas de trabalho”. **°

Acompanhando o desenvolvimento historico da atuacdo sindical mostra-se
evidente o papel relevante desempenhado pelos sindicatos nas lutas pelas conquistas
trabalhistas e pela formulacdo de um ponto de equilibrio nas relac6es — desequilibradas
— entre empregados e empregadores.

Inserida nas relagbes entre capital e trabalho e, por assim dizer, na ordem
econbmica nacional, a acdo dos sindicatos para a promocado dos interesses
transindividuais € um dos principais meios de tutela da valorizagéo do trabalho humano,
da funcéo social da propriedade e do meio ambiente, além da busca do pleno emprego
e da reducdo das desigualdades sociais (art. 170 CF).3%°

Contudo, por uma série de fatores (externos e estruturais) que serdo
apresentados ao longo do presente estudo, constata-se que em determinado momento
histérico, de forma progressiva e desconforme, o sindicato ndo conseguiu mais
sustentar o papel de equilibrador das relacbes negociais entre empregados e
empregadores, perdendo, de certo modo, a forgca de barganha e, consequentemente, a
forca de protecdo que garantia ndo apenas a manutengdo mas também o progresso
dos direitos trabalhistas.

A crise do poder efetivo de representatividade negocial sindical sera abordada
sobre dois principais enfoques: a crise externa, decorrente do cenario politico e
econdmico de mundializacdo do capital e de racionalidade econémica e a crise interna,
estrutural, decorrente de falhas existentes (e persistentes) na prépria estrutura sindical

atual.

29 DE LUCA, Carlos Moreira. Op. cit., p. 111.
%9 SANTOS, Ronaldo Lima dos.Op. cit., p. 214.
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2.2 A crise sindical no periodo de reestruturacéo produtiva

Muito embora a discussdo acerca da necessidade de uma compreensao do
direito para além de sua estrutura positivista e nhormatizada ndo seja exatamente uma
novidade no campo académico, tais questionamentos e indaga¢des tornam-se cada vez
mais Uteis, ainda mais se considerarmos o inegavel aumento de complexidade das
situacdes que envolvem a sociedade pés-moderna globalizada.

As informacdes sdo repassadas com uma realidade antes inimaginavel; os
efeitos de determinada atuacdo em uma comunidade passam a produzir reacdes em
todo o0 mundo e as a¢Bes ou omissdes decorrentes de cada atividade geram uma série
de outros efeitos interligados que influenciam pessoas nos mais diversos paises.

A forma de agir e de pensar o mundo definitivamente mudou, sendo ingénua
uma analise que ndo reconheca o poder das pressdes econdmicas dentro dos
contextos politicos nacionais.

Decisfes econdmicas e politicas envolvendo empresas multinacionais exigem
respostas efetivas do direito e tais respostas ndo estdo sendo encontradas nos manuais
ou nos codigos.

Torna-se imprescindivel, portanto, uma solu¢cdo que permita trazer algumas
respostas a esses e outros questionamentos. Dentro desse panorama, inumeras
discussdes acerca da mundializacdo do capital mostram-se relevantes e sempre atuais,
ainda mais considerando o atual panorama de crise econdémica instalado.

Para Almir Pazzianotto Pinto, vivencia-se “a mais profunda crise enfrentada em
qualquer época pelo sindicalismo mundial” *** na medida que se constata, justamente
num momento critico, a auséncia de uma atuacdo mais significativa por parte do
sindicato, que parece ter “abdicado dos ideais que lhe deram origem ha mais de um
século”. 3*

Esclarece, Pazzianotto Pinto, que as estatisticas acusam crescimento do indice

de desemprego e queda vertical no numero de sindicalizados, salientando um

301

w02 PINTO, Almir Pazzianotto. Op. cit., p. 250

Ibidem, p. 251.
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agravante na realidade brasileira: a inexisténcia de ac¢Oes efetivas objetivando a
reducéo do desemprego e das desigualdades sociais bem como o enfraquecimento do
poder sindical. **

Orlando Teixeira da Costa reconheceu que as mudancas na relagcdo de
trabalho teriam como principais causas: as invencfes técnicas decorrentes da
revolucdo tecnoldégica (em especifico no que diz respeito aos avancos na area da
robética e da microeletrdnica), a ampliacdo e dinamizacdo dos contratos e negociacdes
internacionais e a reativacao intensa do liberalismo econémico. **

Antonio Baylos, ao analisar o papel dos sindicatos na atualidade, também traca
um interessante panorama acerca da influéncia da racionalidade econémica no que se
pode chamar de crise da representacgéo sindical. **

Esclarece, inicialmente, que as pressdes mercadologicas geram uma situacao
muito mais complexa que a mera intervengcdo nos regramentos da economia
internacional, influenciando nos projetos politicos, culturais e sociais em escala
mundial.*®

Tais pressbes ndo podem, todavia, ser simplesmente ignoradas pelos
sindicatos. A rejeicdo das normas de convivéncia tipicas do Estado de Direito
Democrético e a insisténcia das entidades sindicais em desconsiderar os beneficios da
organizagcdo autbnoma, o fendbmeno da globalizacdo e a realidade do mercado,
demonstram a falta de preparo das mesmas com o dinamismo da realidade. **’

A falta de preparo revela que as entidades sindicais mostram-se, a cada ano,
“impotentes para transmitirem as necessidades objetivas dos trabalhadores, pondo a
perder antiga e gloriosa significacdo histérica”. **

O expressivo incremento do desemprego, com as consequentes reducdes de
base e de arrecadacao, aliado a automacéo flexivel, a descentralizacdo das empresas

(com a multiplicacdo dos modos de trabalho e a reducdo das unidades econdmicas)

%93 pINTO, Almir Pazzianotto. Op. cit., p. 251.

304 COSTA, Orlando Teixeira da. O direito do trabalho (...) Op. cit., p. 61.

3% BAYLOS, Antonio. Representacéo e representatividade sindical na globalizagdo. Revista Trabalhista
Direito e Processo ANAMATRA . Rio de Janeiro: Forense, a. 2, vol. v, p. 18-37, jan./mar. 2003.
Idem.

%7 PINTO, Almir Pazzianotto. Op. cit., p. 251-252.

%% |dem.
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acaba diluindo interesses e enfraquecendo lacos de solidariedade fundamentais para a
consolidagdo de um grupo que almeja efetivar negociagées. **

Esses fatores, aliados ao despreparo estrutural dos sindicatos para lidar com
os desafios da reestruturagdo produtiva contribuiram para a diminuicdo da efetividade
sindical, enfraquecendo a atuagdo dos mesmos na luta pela manutencédo de direitos
sociais. **°

Conforme argumenta Arion Saydo Romita o sindicalismo passa por um
periodo de crise mundial, sendo possivel constatar as evidéncias de tal crise na
diminuicdo do numero de filiados aos sindicatos e no declinio da influéncia por eles
exercida no meio social. ***

Salienta que a crise econdmica, além de afetar os quadros de producédo, gera
efetiva crise de credibilidade provocando, como reflexo, a desmoralizacdo e
desmobilizagdo dos trabalhadores. Por outro lado, 0 aumento crescente nos indices de
desemprego, a alta desigualdade e uma série de outros problemas sociais debilitam os
sindicatos de trabalhadores, que pouco a pouco perdem o poder de barganha. **

Para Dayse Coelho de Almeida a globalizacdo da economia, por meio de seus
instrumentos, como a revolucao tecnolégica e a reestruturacdo produtiva, inferiorizou o

bY

homem a condi¢cdo de mero instrumento de trabalho, substituindo-o pela maquina e
priorizando o capital sobre o valor da dignidade humana.*?®

A autora entende que se deve buscar o progresso econdémico do pais, no
entanto o desenvolvimento politico, 0 econdmico e o social devem estar harmonizados
com o ordenamento juridico, para que os direitos fundamentais ndo sejam ignorados na
relacéo de trabalho.**

Todos esses aspectos, pressoes e diversidades exigiram e exigem alteragdes
no modo de atuacéo sindical, que ndo tem conseguido oferecer respostas adequadas a

todas as indagac0Oes e insurgéncias laborais da modernidade.

%99 CASTRO, Antonio Escosteguy. Op. cit., p. 121.
310 | dem.
1 ROMITA, Arion Say&do. O conceito de categoria. In: FRANCO FILHO, Georgenor de Sousa (coord.).
Curso de Direito Coletivo do Trabalho . Sdo Paulo: Ltr, 1998, p. 54-60.
2 1 dem.
13 ALMEIDA, Dayse Coelho de. A esséncia da Justica Trabalhista  (...) Op. cit.
314
Idem.
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A crise de representatividade se da em diversos aspectos: € resultado do
impacto da mundializacdo do capital mas também da inadequacdo estrutural do
movimento sindical para atuar em resposta aos novos anseios e dificuldades.

Constata-se diminuicdo numérica da representatividade, na medida em que a
base sindical vem reduzindo cada vez mais; seja em razdo do processo de
fragmentacdo decorrente da reestruturacdo produtiva, sejam em razdo de sua
impossibilidade de resolver os conflitos e perspectivas desse novo panorama socio-
econdmico. **°

A fragmentacdo dos sindicatos e o baixo indice de sindicalizacdo mostram
indicios da auséncia de representatividade sindical na atualidade, consoante bem

sintetiza Georgenor de Sousa Franco Filho ao analisar o panorama sindical brasileiro:

E indispensavel ressaltar a grande dificuldade que se verifica no Brasil,
primeiro com a pulverizagdo dos sindicatos, havendo aproximadamente 16 mil
entidades sindicais cadastradas no Ministério do Trabalho, o baixo indice de
trabalhadores sindicalizados (algo em torno de 15 milhdes de filiados em
1991), e um lado, a maioria dos sindicatos é fraca, sem poder de efetiva
barganha com o patronato. De outro, ndo representa verdadeiramente o
contingente de trabalhadores que, ao cabo, estd alheio das atividades
gremiais. E por isso que, ndo raro, se costuma dizer da existéncia de
sindicatos amarelos, e outros de coloracdes diversas, adaptaveis as
circunstancias e aos interesses do momento que em nada correspondem aos
anseios laborais. **°

Interessante destacar que acompanhada da crise sindical, recentemente
vivenciou-se um novo periodo de crise na economia, 0 que veio a acentuar as
dificuldades na negociagéao coletiva.

Mostra-se possivel concluir que a crise sindical ndo se apresenta isolada: “os
fatores sociais sdo interdependentes, de sorte que a crise do sindicalismo vem

acompanhada da crise do Estado, dos sistemas de produgdo da empresa, etc”. *

315 CASTRO, Antonio Escosteguy. p. 124-125.
1% FERANCO Filho, Georgenor. Op. cit., p. 313.
%7 PINTO, Almir Pazzianotto. Op. cit., p. 251-252.
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Orlando Teixeira da Costa conceitua crise como “uma perturbacédo violenta ou
ruptura de um processo” ressaltando que na economia o vocabulo crise geralmente é
associado “as flutuacdes periddicas no mundo dos negécios”. **®

Tal cenario tem como caracteristicas a presenca de disturbios no equilibrio
econdbmico, a instabilidade na oferta e demanda de produtos e servigos e a oscilagao
dos custos gerais. **°

Ja na década de 1990 Arion Saydo Romita, em seus estudos, apontava para a
necessidade de adequacdo da atuacdo sindical, principalmente em momentos de
crise.*

O autor reconhecia trés principais orientagcdes do movimento sindical em tal
contexto: a orientagdo no sentido de assegurar a defesa de beneficios ja conquistados
sem abrir mdo de vantagens e de direitos fundamentais do trabalhador; a linha de
adeséo as exigéncias de adaptacdo impostas pela crise, objetivando a manutencéo dos
postos de trabalho e uma terceira orientagdo mais moderada, que pressupunha “a
articulacdo de concessoes reciprocas mediante a celebracdo de um pacto social que
abrigaria reformas de estruturas e novos arranjos em plano nacional”. **

Embora a proposta moderada pareca ser a mais adequada na anélise do papel
a ser desempenhado pelo sindicato na atualidade, ndo se pode perder de vista as
limitacBes a serem observadas nas “concessdes reciprocas”.

O ndcleo essencial de determinados direitos basicos do trabalhador, mesmo
em situacdes de crises ou em momentos de acirrada competitividade internacional,
deve ser garantido, sob pena de violagéao de direitos fundamentais, o que ndo se mostra
possivel admitir.

A linha ténue que distingue tais limites deve ser observada pelas entidades
sindicais, durante a negociacéo e formagao dos instrumentos coletivos, sob pena de se
retroceder, precarizando condi¢cdes laborais e restringindo direitos conquistados de

modo arduo ao longo da historia.

318 COSTA, Orlando Teixeira da. Direito coletivo (...), Op. cit., p. 31-32.
9 1 dem.

%0 ROMITA, Arion Sayao. Op. cit., p. 33-42.

%L |bidem, p.197.



116

2.2.1 Aspecto externo: mundializac&o do capital e racionalidade econémica

As principais mudangas no modo de produgcdo e nas relagbes de trabalho
costumam trazer como base de fundamentacdo a necessidade de adaptacdo das
antigas estruturas aos novos tempos, aos tempos de globalizacao.

O adjetivo “global” surgiu no inicio da década de 80 nas escolas norte-
americanas de administragao, sendo rapidamente adotado pela imprensa econémica e
financeira, sendo acolhido, paulatinamente, pelo discurso politico neoliberal. **

O termo era utlizado rotineiramente como possibilidade/promessa a ser
empregada/alcancada pelas empresas que, através de uma politica de reestruturagéo e
reorganizagdo que considerasse 0 contexto internacional, alcangariam sucesso
econbmico e fortalecimento. Do mesmo modo, tornaram-se comuns praticas de
reestruturacdo considerando pensamentos transnacionais e interfronteiras.

Bauman define globalizacdo como a nova desordem mundial, ressaltando a
sensacado, cada vez mais freglente, de que ndo se tem mais controle sobre os fatos e
situacdes cotidianas e esclarece que o significado mais profundo transmitido pela idéia
de globalizacéo € “o do carater indeterminado, indisciplinado e de autopropulsdo dos
assuntos mundiais: a auséncia de um centro, de uma comissédo diretora, de um
gabinete administrativo”. ***

Georgenor de Sousa Franco Filho diferencia os termos, globalizacdo de
transnacionalizacdo ou multinacionalizacao, identificando caracteristicas especificas em
cada conceito. **°

Aduz que na globalizacdo se constata a influéncia da economia como centro das
decisbes, mas verifica-se a presenca — ainda que ténue — da atuagéo estatal como

forca limitadora. Ja a transnacionalizagcdo seria um conceito aplicado na analise de

%22 CHESNAIS, Francois. A mundializacdo do capital . Traduc&o de Silvana Finzi Foa. Sdo Paulo: Xama,
1996, p. 15-16.

3 | dem.

324 BAUMAN, Zygmunt. Globalizacéo : as conseqiéncias humanas. Tradugdo de Marcus Penchel. Rio de
Janeiro: Zahar, 1999, p. 67.

%5 FRANCO FILHO, Georgenor de Sousa. Globalizagdo do trabalho  (...) Op. cit., p. 14-15.
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guestdes envolvendo tecnologias e modos de producéo, existindo aspectos benéficos e
resultados danosos de modo concomitante a serem ponderados. **°
Na andlise dos resultados, Georgenor de Sousa Franco Filho ressalta a mdltipla
guantidade de possibilidades e de varidveis na adaptacdo a transnacionalizacao,
mencionando o fato de, para se possibilitar um aumento na produtividade das
empresas, muitas vezes, em especial no caso de paises em desenvolvimento “amplia-
se 0 desemprego e constata-se o baixo custo da mé&o-de-obra, porque estamos em
paises periféricos, onde os grandes conglomerados buscam investir e lucrar (mais
lucrar que investir)”. ¥’
O autor distingue, ainda, o fenbmeno denominado de internacionalizacdo do
Estado, no qual se constata alterac6es nos bindbmios publico e privado, sendo freqliente
a privatizacdo da esfera publica e a publicizacdo da esfera privada.
Outra situacao identificada pelo autor diz respeito a mudanca na relacdo entre
o Estado Nacional e os proprietarios dos meios de producédo: a prevaléncia do poder
econdmico sobre questdes politicas e sociais torna possivel a alteracdo do quadro
juridico de acordo com os interesses das empresas transnacionais, que influenciam

direta e incisivamente no ordenamento do enfraquecido estado soberano. ***

Outra diferenciacdo que merece destaque é a compreensdo de que
globalizacdo ndo se confunde com comércio exterior. Muito embora a expansdo
capitalista tenha se dado inicialmente através do comércio externo, a partir da década
de 80 percebeu-se um consideravel crescimento do investimento internacional como
fator de modificacdo estrutural, o que ultrapassa o conceito de comércio exterior. **°

Para Michel Foucault, assim como para Francois Chesnais a andlise de
conceitos se mostra de suma importancia na medida em que a concretude das idéias e

fatores apenas se manifestaria através de mecanismos de saber-poder capazes de

%6 FRANCO FILHO, Georgenor de Souza. Globalizagdo do trabalho  (...) Op. cit., p. 14-15
%7 1 dem.

%28 |bidem, p. 15.

9 CHESNAIS, Francois. Op. cit, p. 30.
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inscrever na realidade algo que, em si, e por si s, na realidade concreta ndo existe
(como a loucura, a delingiiéncia, a sexualidade, a propria politica e a economia). **

Desse modo, tdo somente, conceitos que ndo existem teriam possibilidade de
existéncia real como produto de praticas discursivas ou ideologias, revelando-se,
portanto, de fundamental importancia a distincdo de conceitos que, no presente caso,
embora ndo sejam sinbnimos, sdo complementares de situacdes que envolvem a
racionalidade econémica . **

Interessante frisar que muito embora tais conceitos (globalizacao,
mundializacdo, transnacionalizacdo) sejam vagos, ndo € possivel afirmar que os
mesmos sejam neutros na medida em que criados e utilizados dentro de determinado
contexto, carregam as intencdes, conotacdes e ideologias do cenario respectivo.

Assim, e justamente em raz&o da inexisténcia de juizo especifico, ndo apenas
o termo global, mas diversos termos da literatura econémica e politica (capital, estado
de bem estar social, liberalismo, etc) sdo utilizados de acordo com a conveniéncia de
cada discurso, sendo submetido as pressdes externas e comandados em conformidade
com a conjuntura adequada. **

Desse modo se justifica — e de certo modo se compreende — 0s motivos que
tornaram mais facilmente aceitdvel o termo inglés “global” em contraste com a
dificuldade de aceitacdo do termo francés mundializacdo (“mondialization”): além de a
lingua inglesa ser o veiculo de fala e propagacao do capitalismo por exceléncia, o termo
mundial € menos nitido, conceitualmente, que o termo global, trazendo ainda certa
carga de institucionalizacdo indesejada pelos grandes grupos industriais ou operadores
financeiros internacionais. **

A globalizacdo é geralmente apresentada como processo necessario e
benéfico que deve ser encarado por toda a sociedade produtiva.

Do mesmo modo, a necessidade de “adaptacdo” surge como conceito chave

no sentido de imperativo de adequacéao social frente as novas exigéncias e obrigacdes

%9 FOUCAULT, Michel. Nascimento da Biopolitica . Traducdo de Eduardo Branddo. S&o Paulo: Martins

Fontes, 2008.
%L 1dem.
%32 CHESNAIS, Francois. Op. cit, p. 24.
%3 |bidem, p. 30.
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de uma nova racionalidade emergente ** (que impde estratégias de liberalizacdo de
mercados, desregulamentacdo econdomica e flexibilizagcdo de direitos trabalhistas),
cominando com reestruturacdes de estratégias privadas das empresas multinacionais e
com imposicdes estabelecidas pelos mercados financeiros. **

Ao questionar “adaptar-se a qué” Chesnais passa a abordar uma série de
estudos histéricos realizados pela OCDE - Organizacdo para cooperacao e
desenvolvimento econémico — sobre as caracteristicas da globalizacdo, relatando o
papel do investimento internacional e do capital especulativo no fortalecimento
principalmente das instituices bancarias e financeiras internacionais. **°

Justamente em razdo dessa aparente carga de adaptacao positiva trazida pelo
termo globalizacdo, € que se prioriza, no presente estudo, a utilizagdo do termo
mundializacdo, como termo tecnicamente mais adequado para representar esse novo
panorama de racionalidade tracado.

O fenbmeno socio-econdmico da mundializacdo do capital ndo se esgota nas
atividades e relacdes comerciais, mas também se estende na expansdo dos fluxos
financeiros mundiais, causando influéncia direta na politica cambial e monetéaria das
economias internas dos Estados. Se de um lado oferece ampla possibilidade de
crescimento na area dos investimentos, por outro lado representa inegavel risco a

estabilidade econdmica e social dos Estados. **'

Tais fatos, aliados a desregulamentacdo financeira, o desenvolvimento
crescente da globalizacao financeira e o papel central das novas tecnologias atuando
como condicdo permissiva e fator de intensificagdo da globalizacdo foram os principais

motivos que aceleraram as mudancas nas formas de internacionalizagéo.

%34 para Foucault origina-se a era do “Homo oeconomicus” (FOUCAULT, Michel. Op. cit.), sendo que para

Francisco Cardozo de Oliveira a inauguragdo de uma racionalidade estritamente econémica deve ser
encarada com muitas restricbes sob pena de se ignorar a dignidade da pessoa humana (OLIVEIRA,
Francisco Cardozo. Hermenéutica e tutela da posse e da propriedade . Rio de Janeiro: Forense,
2006).

35 0 autor Georgenor de Sousa Franco Filho entende como sinbnimas as expressées mundializacéo e
globalizagdo, diferenciando-as de transnacionalizacdo, multinacionalizacdo e internacionalizagéo.
FRANCO FILHO, Georgenor de Sousa. Globaliza¢do do trabalho (...) Op. cit., p. 14-15.

3% CHESNAIS, Francois. Op. cit, p. 31.

%7 COSTA, Orlando Teixeira da. Op. cit., p. 63.
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E possivel afirmar, partindo dessas premissas, que a sociedade
contemporanea produz, desse modo, interesses mdultiplos, razdes paradoxais, que, de
certo modo, e em razdo dessa suposta necessidade de adequacéo, convergem para
uma interconexdo global (nem sempre desejada e nem sempre benéfica). O autor
Anthony Giddens ressalta essa multiplicidade de questionamentos da sociedade pos-

moderna e salienta:

Os modos de vida produzidos pela modernidade nos desvencilharam de todos
0s tipos tradicionais de ordem social, de uma maneira que ndo tém
precedentes. Tanto em sua extensionalidade quanto em sua intensionalidade,
as transformacgbes envolvidas na modernidade s&o mais profundas que a
maioria dos tipos de mudancas caracteristicos dos periodos precedentes.
Sobre o plano extensional, elas serviram para estabelecer formas de
interconexao social que cobrem o globo; em termos intensionais, elas vieram a
alterar algumas das mais intimas e pessoais caracteristicas de nossa
existéncia cotidiana.>*®

A partir dessa constatacdo de complexidade de interesses as empresas
passaram a basear suas estratégias ndo apenas nas possibilidades de comeércio
externo, mas também, e principalmente, a focar planejamentos relacionados a
exportagdo e suprimentos externos, investimentos estrangeiros e aliangas
internacionais, o que efetivamente tornou muito mais complexas as conexodes
tradicionalmente consideradas, acarretando imensas modificacbes na organizacao de
todo o setor e nas relagdes de trabalho.

Além da influéncia dos grupos empresariais e conseqliente precarizacdo das
relacbes de emprego, a mundializac&o inclui também — e, sobretudo — a globalizac&o
financeira. De acordo com dados extraidos do relatério do servigo de estudos do FMI,
cerca de 8 trilndes de dolares encontram-se concentrados em administradoras
americanas e européias de fundos mutuos de investimentos, (capital caracterizado pela
sua extrema volatilidade e pela protecdo de punicdes externas, o que possibilita — e

incentiva — especulagdes). **°
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GIDDENS, Anthony. Op. cit., p. 14.
CHESNAIS, Francois. Op. cit., p. 42.
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Principalmente no cenario atual de crise verifica-se 0 alto pre¢co a pagar pela
submissao impensada dos paises as imposi¢cdes dos mercados financeiros.

Nao apenas em volume, mas também em importancia, o capital especulativo
acumula forca suficiente para se proteger, mesmo em quadros economicamente
desfavoraveis, sem qualquer preocupacdo com as conseqiéncias para a economia
mundial. **°

Alids, os quadros instaveis sdo cenarios altamente lucrativos para o0s
especuladores: considerando as facilidades do capital volatil, os especuladores
transitam entre economias fragilizadas buscando as melhores taxas de cambio para
obtencé&o de lucro rapido e facil. Nao se investe, nem se solidifica, ou constréi, nem se
estabelece: apenas de retira o lucro.

Tal panorama traz muitas semelhangas com o periodo de exploracdo colonial
brasileiro, no qual os poucos investimentos ocorriam apenas objetivando a manutencéo
da extracdo e dos lucros auferidos, sem qualquer preocupacéao efetiva com o bem estar
da comunidade que se formava.

Outro aspecto interessante é que o poder do capital especulativo também se
assemelha ao poder que possuiam os grandes cafeicultores — que detinham cerca de
3/4 da producdo mundial. Como aponta Celso Furtado, o preco do café se mantinha
elevado em razdo ndo da procura pelo produto, mas sim através da utilizacdo de
mecanismos artificiais de defesa (depreciacdo cambial). ** Do mesmo modo, o capital
volatil se mantém artificialmente, sem qualquer preocupacdo com as consequéncias de
sua manifestacao.

Enoque Ribeiro dos Santos resume outros aspectos observados nas
transformac6es do mercado de trabalho e seus impactos nas relagbes de trabalho,
ressaltando os seguintes pontos: abertura de mercados, maior fluidez financeira,
aumento de concorréncia, transferéncia de propriedades e de tecnologia, introducao de

novos procedimentos eletrbnicos e de informatizacdo, diminuicdo das margens de
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CHESNAIS, Francois. Op. cit., p. 42.
! Situacdo descrita na obra de FURTADO, Celso. Formagdo econémica do Brasil , 30 ed. S&o Paulo:

Companhia Editora Nacional, 2001.
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beneficios concedidos aos empregados e alteracdo da politica de gestédo de recursos
humanos. **

Retornando as questbes referentes a mundializacdo, e reconhecida a
fundamental importancia do IED — investimento externo direto - como fio condutor de
severas modificacbes contextuais, evidencia-se a formacdo de grandes oligopdlios
mundiais (representados especialmente pela Triade EUA, Europa e Japdo) que nao
apenas se protegem das pressdes externas como também, e paradoxalmente, sdo o0s
principais responsaveis por tais pressodes, ditando regras internacionais de economia
gue inviabilizam a entrada de novos concorrentes, 0 que ocasiona a marginalizacao dos
paises periféricos (em desenvolvimento). **

Assim, a excecdo dos poucos paises em desenvolvimento associados a
Triade, certifica-se uma alta concentracdo de investimentos limitada aos paises
industrializados.

A mundializacdo de caracteriza hoje, principalmente, pelo acimulo de capital
de modo ininterrupto aliado a politicas de liberalizacdo, privatizacao,
desregulamentacdo e retrocesso social dirigidas e direcionadas por meios de
agressivas intervencgdes politicas (modificando profundamente as relacdes trabalhistas
com a implementacdo de automacdes, a criacdo das zonas de baixos salarios e de
reduzida protecao social, por exemplo, inexistindo integracdo entre o mercado de
trabalho e os ganhos do capital especulativo).

Consoante aponta Chesnais, os reflexos principais da mundializagdo seriam a
perda, por parte dos paises em desenvolvimento, de parcela significativa da capacidade
de auto-conducdo e de independéncia do seu proprio desenvolvimento; o
desaparecimento de certa especificidade dos mercados nacionais e a destruigdo, para

muitos Estados, da possibilidade de levar adiante politicas e diretrizes propria. ***

%2 SANTOS, Enoque Ribeiro. Fundamentos do direito coletivo do trabalho  (...) Op. cit., p. 83.

3 CHESNAIS, Francois. Op. cit., p. 49.
*4 |bidem, p. 34.
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Ressalta que tais reflexos ndo sdo consequiéncias mecanicas da globalizacéo,
mas sdo intervencdes diretas, coercitivas e impositivas que estabelecem, “a cada pais,
a seus partidos e governos, determinadas linhas de conduta”. **

A dominacdo da chamada Triade néo se restringe a esfera econdmica. Ha um
constante reforco de nivelacdo cultural (sendo inegavel, atualmente, a predominancia
da influéncia cultural norte-americana no cinema, literatura, masica e artes em geral)
gue acarreta a homogeneizacao da demanda a ser atendida mundialmente.

Como todos Iéem os mesmos “best sellers” e assistem aos mesmos filmes
produzidos em Hollywood, os icones e celebridades que alcangam o imaginério popular
(geralmente norte-americanos ou europeus) reproduzem os ideais desse estilo de vida
e criam consumidores em todo o0 mundo &avidos por possuir uma parte desse glamour
artificialmente produzido (mesmo que tal estilo ndo possua qualquer razdo de ser em
sua comunidade).

A integracdo prometida pela mundializacdo, todavia, ndo significa unidade de
crescimento, tampouco uniformidade no desenvolvimento.

A medida que as economias se aproximam, torna-se cada vez mais perceptivel
o carater desigual do desenvolvimento resultante da expansdo do capitalismo
internacional.

O que resta certo é a constatacdo de que cada vez mais o capital produtivo
(efetivamente aplicado no espacgo nacional, seja sob a forma de investimento em
indUstrias, empresas e tecnologias, gerando empregos e desenvolvimento bem como
distribuicdo de riquezas) perde espaco para o0 capital monetario (volatil e
especulativo).**®

Verifica-se, ainda, outra caracteristica bastante comum na economia
internacional atual, marcada por incertezas e estabilidades: o aumento cada vez maior
de fusdes, incorporacfes e aquisicdes de pequenas e médias empresas por grandes
grupos transnacionais, bem como o fortalecimento de holdings objetivando a conquista

de parcelas consideraveis do mercado.
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As dificuldades atuais estimulam as concentracbes de empresa que esperam,
através das fusbes, alcancar nichos e fatias dos mercados até entdo inatingiveis,

consoante destaca o autor:

[...] um dos principais objetivos industriais de uma aquisi¢céo/fuséo consiste em
pegar uma parcela do mercado, especialmente quando for acompanhada pela
aquisicdo de marcas comerciais, de redes de distribuicdo e de clientes cativos.
E bem compreensivel que — no duplo contexto de uma conjuntura econdmica
mundial marcada por muita incerteza e instabilidade, mesmo nos periodos de
retomada, e de intensificacdo da concorréncia, devido a abertura dos
oligopdlios nacionais e, ao mesmo tempo, ao reduzido crescimento da
demanda em varios setores do mercado — as aquisi¢cdes/fusbes tenham se
beneficiado de forte preferéncia. 3*’

As alteracdes que ocorreram nas Ultimas décadas (em especial nos ultimos 15
anos) foram ainda mais intensas para as multinacionais: se inicialmente predominavam
estratégias de venda de mercadorias, hoje predominam téticas voltadas para
tecnologias e finangas. A prépria nogcdo de grupo empresarial se ampliou, transpondo
barreiras nacionais e atingindo alcance global. **

Do mesmo modo que se constataram divergéncias entre teoricos e
pesquisadores acerca dos conceitos de globalizacdo, investimento externo e capital,
muitas foram as discussdes a respeito da correta definicdo de empresa multinacional.**

Para além de tais questionamentos teodricos constata-se, todavia, um ponto
inicial comum as multinacionais: de certo modo todas iniciam seus esfor¢cos no plano
nacional e, através de estratégias de organizacdo, buscam desenvolver suas atividades
em escala global.

Como esclarece o autor, a companhia multinacional invariavelmente origina-se

do desenvolvimento de uma empresa de grande porte no plano nacional, o que implica,

%7 CHESNAIS, Frangois. Op. cit., p. 64.

8 1dem.

%9 Chesnais esclarece que a primeira definicido amplamente utilizada de empresa multinacional foi a
proposta por R. Vernon como uma “grande companhia com filiais industrias em pelo menos 6
paises.” Op. cit, p. 72.
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s

ao mesmo tempo, que a empresa multinacional € “resultado de um processo, mais ou
menos longo e complexo, de concentragcdo e centralizacdo do capital, e que,
frequentemente, se diversificou, antes de comecar a se internacionalizar”. *°

Para Chesnais, a partir da década de 70 foram tantas e tamanhas as
transformacfes que ndo é mais possivel simplesmente classificar as empresas
multinacionais ou suas estratégias (antes conceituadas como estratégias de
aprovisionamento, estratégias de mercado e estratégias de producdo racionalizada)
existindo, atualmente, uma infinidade de possibilidades de atuacdo empresarial
internacional. **

As multinacionais contemporaneas priorizam a adog¢éo de taticas e estratégias
direcionadas a apropriagdo de recursos financeiros e tecnologias (direito de
participacdo de lucros, know-how de gestéo, licencas de tecnologia, franchising, leasing
e join-ventures), operando e intervindo no mercado, gracas a seu alto poderio
(decorrente do acumulo de capital e da possibilidade de pressdo sobre as economias
nacionais, principalmente dos paises em desenvolvimento que lutam e concorrem
objetivando atrair grandes investidores internacionais). Essas novas ligagdes entre as
empresas tornam permeaveis e indistintas as fronteiras. *?

Outra relevante caracteristica da mundializagdo atual, que difere o atual
panorama dos demais periodos da histéria que também trouxeram elementos de
internacionalizacdo da economia, diz respeito ao enfraguecimento do estado nacional
soberano.

O esvaziamento da autonomia e da soberania dos Estados Nacionais, aliado a
internacionalizacéo das praticas econdémicas, conduz a uma redugdo na capacidade de
governar, importando, ainda, num extrapolamento das decisdes, que ndo se limitam as

fronteiras nacionais.***
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As regras e procedimentos mercadologicos da atualidade se mostram de tal
forma impositivos que diversas decisGes politicas ou atuagbes de cunho econdmico
necessitam de uma externa aprovacao.

Consoante deduz Antonio Escostesguy Castro as atuais condicbes de
convertibilidade dos juros e taxas de cambio flexiveis, a fixacdo dos juros e tantas
outras condi¢des de alta volatilidade ocorrem no mercado internacional, sendo estreitas
as margens de manobra e de negociac&o nacionais. **

Ressalta o autor, ainda, que tal fenbmeno néo se restringe as imposi¢oes ligadas
ao estabelecimento de indices e de juros, mas envolve um grau de interferéncia nas
decisbes muito mais amplo, de modo que qualquer Estado que busque manter sua
produtividade industrial em conformidade com as variacées externas, sera obrigado a
se submeter a interferéncias diretas na sua forma de gestdo, “e mesmo a fixacdo dos
salarios numa determinada nacdo ndo mais pode se dar sem a influéncia direta da
concorréncia internacional”.**®

Acentua-se, assim, o poder de pressdo exercido pelo mercado externo na
estruturacdo de politicas publicas, de diretrizes sociais e de decisbes internas, 0 que
reflete diretamente nas relacdes laborais e na forma de protecdo dos direitos socio-
fundamentais do trabalhador.

Miriam Cipriani Gomes, sob outro enfoque, destaca que a sociedade
contemporanea pos-industrial, analisada sob o viés econdmico, tem como uma de suas
principais caracteristicas o agigantamento estrutural de grandes empresas que
excedem fronteiras nacionais, estabelecendo-se mundialmente. Tais empresas
superam, muitas vezes, o faturamento de Estados inteiros, possuindo inegavel poder na
tomada de decisdes, inclusive politicas, redirecionando, desse modo, a reestruturacédo
produtiva mundial. **

A transposicdo da supremacia estatal para a supremacia mercadolégica-

empresarial promoveu um ambiente favoravel para o0 mercado especulativo
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CASTRO, Antonio Escosteguy. Op. cit., p 35.
%5 |dem.
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“desagregado da producdo de bens e servicos e de sua circulagdo, e concentrado em
investimentos que ndo geram renda ou emprego”. *’

O crescimento da for¢a do capital especulativo na modernidade é analisado de
modo bastante reflexivo pelo autor Zygmunt Bauman, que, constata, por meio da

358

analise da crbnica sobre o principio de Dunlap ** que “os verdadeiros tomadores de

decisao, as pessoas que investem, tém o direito de descartar, de declarar irrelevante e
invalido qualquer postulado que os demais possam fazer (...)". **

O autor conclui, em seu estudo, que os acionistas (em especifico os grandes
investidores de empresas transnacionais), ao contrario da maior parte dos
trabalhadores, ndo se encontram presos a determinados espacos geograficos. *®°

As possibilidades de compra e venda de ac¢des independem de uma fixacao
geogréfica determinada volatilizando as intencdes de investimento de acordo com 0s
interesses econdmicos e criando uma preocupante “desobrigacao”.

Esclarece o autor que a mobilidade adquirida pelos investidores (justamente
em razdo de tantas facilidades de aplicagdo e de especulagéo proporcionados pela alta
volatilidade) representa uma nova forma de atuacdo negativa do poder face a
obrigagfes, “uma desconexdo sem precedentes na sua radical incondicionalidade:
obrigacbes com os empregados, com 0s jovens e fracos, com as geracdes futuras e
com a auto-reproducéo das condi¢des gerais de vida. " **

Assim, o ganho mais cobicado e ansiado que a nova mobilidade pode propiciar
ao “capital sem amarras locais, que flutua livremente” seria, justamente, a possibilidade
de livrar-se da responsabilidade pelas consequéncias de sua atuacdo ou omisséo. **

Exemplo atual de tal prética ndo se verifica apenas na atuacdo de grandes
grupos empresariais: o recente ganhador do Oscar de melhor filme “Quem quer ser um

milionario” demonstra com clareza tal situagao.

357
358

GOMES, Cipriani Miriam. Convencgéo Coletiva de Trabalho (...) Op. cit., p. 214.

Albert J. Dunlap é considerado o pioneiro na racionalizacdo da empresa moderna e proferiu a famosa
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%9 BAUMAN, Zygmunt, Op. cit., p. 13.

%9 1dem.

%L |bidem, p. 16-17.

%2 |dem.
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O filme (concebido pelo diretor inglés Danny Boyle)** foi rodado com atores e
trabalhadores indianos, utilizando mé&o de obra técnica e producédo inglesas. Buscou
retratar por meio de uma estoria de amor o cotidiano de um favelado indiano buscando
comandar seu futuro. Passados os holofotes e as premiagcbes, a producado inglesa
simplesmente se retirou da india sem, todavia, interagir efetivamente com a realidade e
com a comunidade, que continuaram inatingiveis e imutaveis, ao contrario do conto de
ficcao.

Ademais, a busca pelo menor custo, aliada a quebra geografica de barreiras e
a transposicdo da soberania estatal possibilita a contratacdo de m&o de obra em
qgualquer lugar do mundo, em conformidade com os interesses de reducdo de despesas
e de aumento de produtividade das empresas, submetendo o0s interesses dos
trabalhadores aos interesses econdémicos e nivelando por baixo o valor do trabalho
humano. **

Constata-se o surgimento do dumping social, manifestacdo que tem como
caracteristicas a facilidade de transferéncia das grandes empresas de um Estado para
0 outro, na busca pelo menor custo de méo-de-obra e vantagens tributarias; a fixacao
interna de baixos salarios, justamente com a finalidade de atrair as empresas
estrangeiras e a saida da mao-de-obra mais qualificada para outros Estados que
possibilitem melhores condicées. **°

As principais consequéncias da despolitizagdo dos processos de
regulamentacdo dos direitos politicos e sociais em face das relacdes econ6micas
seriam, para Antonio Baylos, a primazia da economia sobre os valores politicos e

sociais, bem como a reafirmacéo da tendéncia de “remercantilizacdo da satisfacdo das

353 QUEM quer ser um milionario. Direcéo: Danny Boyle. Atores: Dev Patel, Saurabh Shukla, Anil Kapoor,

Rajendranath Zutshi, Jeneva Talwar, Freida Pinto, Irrfan Khan, Azharuddin Mohammed Ismail e
Ayush Mahesh Khedekar. Los Angeles: Fox Searchlight Pictures, 2008. 1 DVD (120 min),
SDDS,Dolby Digital, DTS, color. Produzido por Celador Films (presents), Film4 (presents), Pathé
Pictures International.
GOMES, Cipriani Miriam. Op. cit., p. 215.
® FRANCO FILHO, Georgenor de Sousa. Negociagao coletiva transnacional. In: (coord.). Curso
de Direito Coletivo do Trabalho . Sdo Paulo: LTr, 1998, p. 297.
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necessidades sociais” por meio da diminuicdo do poder estatal de criagdo de um
sistema de solidariedade uniforme. *°

A volatilidade do capital possibilita sua livre passagem para locais mais
interessantes do ponto de vista econbmico, sem que, para isso, seja necessario
assumir qualguer compromisso ou responder pelas conseqiiéncias de sua estadia ou
partida (mesmo que tais alteragdes importem em significativa mudanga na perspectiva
de vida de milhdes de trabalhadores).

Assim, uma vez constatadas maiores dificuldades que possam se tornar
obstaculo a livre circulacdo do capital (tais como regramentos trabalhistas considerados
protetivos em demasia, sindicatos fortes e atuantes exigindo melhores contrapartidas)
mostra-se mais pratico simplesmente transferir investimentos do que confrontar tais
fatores, como destaca Bauman: “o capital pode sempre se mudar para lugares mais
pacificos se 0 compromisso com a alteridade exigir uma aplicacdo dispendiosa de for¢ca
ou negociacOes cansativas. Ndo ha necessidade de compromisso, basta evitar”. **’

Para analisar a reestruturacdo produtiva e as novas exigéncias impostas a
dindmica da relagéo laboral sera decisiva a analise da competéncia do Estado em face
da colocacdo de uma determinada economia no panorama global “unido a presenca
determinante das empresas multinacionais, que podem transmigrar de pais a pais a
procura de lugares sem regras de protecéo do trabalho”. *®

Se de um lado a mundializag&o do capital, aliada aos avangos tecnoldgicos e a
nova estrutura negocial, possibilitou um aumento incomparavel na producao de bens e
servigos, trazendo novidades e inovacdes em diversos campos e esferas (da alta
costura a biotecnologia) tal aumento, por outro lado, ndo representou igualdade no
acesso aos bens e servigos “disponibilizados”.

Miriam Cipriani Gomes destaca que no presente contexto de integracao

econbmica e dispersao de capital o incentivo a competitividade eliminou pequenos

produtores, “obrigando-os a sair de cena ou a associar-se em processos de fusdo ou
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incorporacdo, encorpando ainda mais as megacorporacdes e contribuindo, em alguns
casos, para a formacéo de cartéis, o que leva ao extremo da dominacdo econémica”. **°

Muito embora uma minoria privilegiada tenha acesso a diversidade produzida,
a grande maioria da populagdo encontra-se a margem de tais avangos, ndo tendo
sequer conhecimento acerca de muitas inovacfes, quanto menos possibilidade de
usufruir das consequéncias benéficas da mundializacéo.

O processo de exclusédo social (com a concentracdo de renda nas maos de
poucos e a exploracdo de uma grande massa de miseraveis) se acelerou de uma forma
também sem precedentes.

Antonio Escostesguy Castro, acerca de tal panorama, ressalta que “nunca se
produziu tanto, mas nunca tantos foram excluidos da producéo”. *°

Argumenta que os processos de globalizacdo e de revolucdo tecnoldgica
microeletrbnica ndo ocorreram simultaneamente, mas sim por meio de uma captura da
segunda pela primeira, “que a dominou e a submeteu a seus designios e interesses”
ocorrendo efetiva incorporacdo de procedimentos e de novas formas de estruturacao,
de modo que a disputa pela competitividade implica na disputa do desenvolvimento e
aplicacédo dessas novas tecnologias geradas.®

Mas, se de um lado as inovac¢des microeletronicas sao potencialmente capazes
de dar substrato a um trabalho humano libertador e desalienante, sustentando um novo

ciclo econdmico virtuoso de crescimento "

sob outro aspecto é possivel verificar no
incremento tecnologica uma das justificativas para o aumento nas taxas de
desemprego.

Buscando adaptar a regulagdo institucional do trabalho assalariado as
necessidades impositivas do capital mercadolégico, a reestruturacdo produtiva, ao
mesmo tempo em que envolveu uma série de modificacdes e alteragcdes nos campos de
producdo, com o desenvolvimento de técnicas sofisticadas de tecnologia

organizacional, avancos em termos de pesquisa e aplicacdo de robotica e automacéao
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GOMES, Cipriani Miriam. Convencgéo Coletiva (...) Op. cit., p. 214.
CASTRO, Antonio Escosteguy. Op. cit., p. 40.

¥ |bidem, p. 69.

32 1 dem.
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microeletrbnica, também acarretou um conjunto de alteracbes e racionalizacdes
especifico na estrutura das empresas (reengenharia de pessoal, fusées, aquisicdes e
diversificagbes corporativas).

Tais alteracdes, somadas aos varios tipos de descentralizacdo produtiva que se
seguiram (terceirizacOes, relocalizagcdes industriais, flexibilizacdes trabalhistas)
objetivando o aumento da lucratividade e a reducdo de custos, implicaram em
demissdes em larga escala e precarizacdo das condi¢cdes de labor e restricdo de
direitos aos trabalhadores que conseguiram manter seus postos de trabalho. *”

Como aponta Giovanni Alves, o resultado historico dessa acumulacéo flexivel
sobre o mercado de trabalho bem como da implantagdo de novas tecnologias e da
reestruturacdo produtiva € “deveras impressionante: instaurou-se um novo patamar de
desemprego estrutural e proliferacdo do trabalho precario nos principais paises
capitalistas”. *"*

Assim, o panorama de mundializacdo do capital acentua as propriedades de
volatilidade das transacgfes financeiras, exigindo respostas cada vez mais rapidas
dagueles que buscam participar do cenério internacional.

Nesse sentido a reestruturacdo produtiva proposta pela racionalidade
econbmica busca adequacdes de ordens técnicas, organizacionais e principioldgicas,
objetivando tracar uma nova visao da relacdo de trabalho.

Giovanni Alves traca, ainda, um panorama bastante peculiar dessa realidade,
destacando que “é sob a mundializacdo do capital que assistimos, portanto, a vigéncia
do capitalismo parasitario e rentista” na medida em que, por meio da consolidagcéo
dessa estrutura de financeirizacdo que ir4 originar-se um novo perfil de toyotismo, que
propora a “manipulagdo universal do trabalho vivo subsumido a l6gica do capital”. *”

Antonio Escosteguy Castro ressalta, sobre tal tema, que a competitividade
exacerbada assoma, portanto, como mais um fator instabilizador das relacdes de

trabalho, impondo a empresa seguidos choques de custos para recuperar seu espaco,

373 ALVES, Giovanni. O novo (e precario) mundo do trabalho : reestruturacdo produtiva e crise do
capitalismo. Sao Paulo: Boitempo, 2000, p. 11.

¥ |bidem, p. 18.

%> |bidem, p. 63.
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ou somente para reposicionar-se no mercado, o que usualmente leva os empresarios a
demisséo de trabalhadores. *°

Um fator relevante da analise e do desenvolvimento historico das relacbes
comerciais internacionais € a constatacdo de que, se no final da Segunda Guerra
Mundial pretendia-se preservar uma certa conciliacdo entre a ldgica da exploracao
obreira pelo capitalismo e os beneficios préprios de tal exploracdo, tal preocupacao
pouco a pouco se tornou irrelevante na medida em que a abertura geografica das
barreiras possibilitou a potencializacdo da desapropriacdo sem a necessidade de
preservacéo de garantias minimas. *"’

As exigéncias de adaptabilidade das relacdes de trabalho as mutagbes do
mercado implicam, ainda, no pleito de flexibilizagcdo de regramentos trabalhistas e numa
maior autonomia de pactuacéo contratual.

Leonardo Vieira Wandelli ressalta — e critica — 0 posicionamento de autores (e
de politicas publicas) que defendem, no atual panorama, a transferéncia integral da
regulacdo trabalhista para a esfera negocial coletiva **®* no que é acompanhado por
José Carlos Arouca, que aduz: “Em suma, querem os neoliberais que os sindicatos
sejam o0s parceiros do capitalismo para legitimar o sistema determinado pela
globalizagao”. *°

A mundializacdo expande-se em diversos setores, internacionalizando bens e
mercados, créditos e servicos.

Opta-se, consciente ou inconscientemente, pela extingdo dos mercados
nacionais sob o manto das promessas de uma economia integrada, gerida por fluxos
financeiros internacionais e liberalizagbes cambiais que, em tese, possibilitariam a
participacdo de todos na producéo e comercializacao de ativos.

Entretanto, para a participacdo no mercado internacional da livre concorréncia,

exige-se dos participantes a atuacédo conforme regras nem sempre justas.

375 CASTRO, Antonio Escosteguy. Op. cit., p. 75.

¥" BAYLOS, Antonio. Representacao e representatividade (...)  Op. cit.,p. 19-20.

"8 WANDELLI, Leonardo Vieira.Flexibilizacao, legislacdo do trabalho e a inversdo ideoldgica dos direitos
humanos. In: Machado, Sidney; Gunther, Luiz Eduardo. Reforma trabalhista e sindical : o direito do
trabalho em perspectivas. Sdo Paulo: Ltr, 2005, p. 75.

8 AROUCA, José Carlos. O sindicalismo em um mundo globalizado . S&o Paulo: LTr, 2003, p. 435.
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A dindmica da mundializacdo ndo favorece a todos os participantes de forma
igual, mas a todos pressiona, exigindo adequacdes que refletem diretamente em
personagens que néo tiveram a possibilidade de escolher participar ou ndo dessa
corrida pela competitividade.

Empresarios, empregadores e investidores inseridos nesse contexto
selecionam, entre suas possibilidades de atuacdo, as melhores formas de diminuir
riscos e as estratégias adequadas para aumentar a lucratividade: desse modo, a
expansdo da mundializagdo do capital produz efeitos imediatos nas relagbes
trabalhistas, estabelecendo novas formas de relacionamento entre capital e trabalho.

A busca pelo aumento da lucratividade exige reducdo de custos 0 que, em
geral, tem representado diminui¢cdo de direitos trabalhistas: cortes salariais, redugao e
extingdo de garantias e beneficios, demissdes em massa.

Consoante aponta Adriano Guedes Laimer, sdo estabelecidos novos
parametros de interesses, muitas vezes com argumentos e promessas nhao

comprovadas, trazendo consequéncias perversas as relagdes trabalhistas:

A globalizacdo estabelece parametros de interesse do grande capital,
sobretudo nas areas econbmica e politica, e introduz elementos que se
coadunam com essa estratégia no ambito das relagdes de trabalho por meio
de mecanismos de flexibilizagdo. Como maior motivador de sua
implementacdo, utiliza-se o argumento de que sua ado¢do proporcionard mais
emprego, o0 que efetivamente ndo ocorre, pois as fusbes, aquisi¢oes,
reestruturagfes, racionalizacdes de custos, levam, inadvertidamente, a
ampliacéo dos niveis de desemprego. Com isso, além da flexibilizagdo levar a
reducdo de beneficios e muitas vezes a precarizacdo das condicbes de

trabalho, gera, da mesma forma, mais desemprego. **°

Ronaldo Lima dos Santos destaca, ainda, as novas caracteristicas da
sociedade moderna, ressaltando a existéncia de uma nova realidade e uma nova
consciéncia, na qual atuam e se interligam interesses diversos e muitas vezes

antagonicos, provenientes de uma vasta gama de formas de se ver o mundo. **
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LAIMER, Adriano Guedes. Op. cit., p. 18.
SANTOS, Ronaldo Lima dos. Op. cit., p. 57-59.
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Santos defende a tese de que a sociedade contemporéanea, verdadeira
sociedade de massas, traz novas perspectivas nos campos das relacdes humanas, o
gue torna mais ardua a tarefa de se regular as atividades do ser humano (nessas,
inclusas as relagbes negociais entre empregados e empregadores), justamente por
trazerem interesses multiplos e complexos. **

Constatou-se, no entanto, que os complexos interesses da sociedade moderna,
evidenciaram certas perspectivas conflituosas. A revolugdo industrial, o
desenvolvimento de grandes conglomerados urbanos, o surgimento dos grandes
grupos empresariais, a explosdo demogréfica, o desmedido crescimento das relacdes
econdmicas, da producdo e do consumo de massa, a auséncia de atuacdo do Estado
nos campos social e econdmico, entre outros foram os principais fatores que
desencadearam tais alteracdes. **

No contexto dessa sociedade de massas, inserida num panorama de
mundializacdo do capital, € que surgem as relagdes conflituosas entre empregados e
empregadores, que buscam, cada qual, a protecdo dos seus préprios interesses. ***

Nesse panorama de mundializacdo do capital, vislumbra-se, todavia, um
momento de descrédito em nivel mundial do papel protetivo desempenhado pelos
sindicatos.

Enoque Ribeiro dos Santos enumera como principais fatores de tal situacao o
aumento do labor informal, a reducdo do emprego publico e do emprego fabril, a
precariedade das condicbes de trabalho, a redistribuicAo espacial da atividade
econbmica e “a perda do controle sindical sobre os mercados internos das fabricas, que
impulsionaram um movimento de enfraquecimento do sindicalismo no Brasil”. **

Conforme acentua a autora Tatiana de Cassia Melo Neves, em seus estudos

“0 avanco tecnologico dos meios de producdo exige cada vez mais a mudanca de

%2 SANTOS, Ronaldo Lima dos. Op. cit., p. 57-59.

3 | dem.

%4 Ronaldo Lima dos Santos esclarece gue os interesses possuem um amplo e variavel conteldo
axiologico, eis que dependentes das necessidades subjetivas de seus sujeitos: “Em regra, sao
interesses em ndmero e propor¢do aos bens da vida, que trazem a capacidade de suscitar um juizo
de valor ou despertar anseios, aspira¢des, cobicas, ambi¢fes no plano intimo de um individuo”.
SANTOS, Ronaldo Lima dos. Sindicatos e agfes coletivas(...) Op. cit., p. 62.

%5 SANTOS, Enoque Ribeiro. Op. cit., p. 86-87.
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paradigmas- do rigido para o flexivel. Tudo o que foi garantido pela legislagédo
trabalhista tende a ser instituido e negociado entre patrdo-empregado.” **°

Associada ao quadro neoliberal convive a economia mundializada, que também
retira a centralidade do trabalho, por suas caracteristicas, confinando a protecao
ofertada pelo Direito do Trabalho a uma minoria, o que, na realidade, faz com que a
crise se instale sobre dois aspectos. *’

O primeiro atinge o trabalhador vinculado ao processo produtivo através da
relacdo de emprego tipica, o segundo, de propor¢cdo mais ampla, atinge o trabalhador,
vinculado ao processo produtivo por contratos afins ao contrato de trabalho, com
absoluta excluséo de qualquer tipo de protecao. **

A necessidade de adaptacdo exige um panorama de flexibilizacdo cada vez

mais intenso: as empresas transnacionais **°

procuram fixar suas matrizes em paises
gue possuam legislagBes mais flexiveis, menos protetoras de direitos trabalhistas, ou,
ainda, onde as normas possam ser negociadas de modo mais simples.

Dentro desse cenario de intensa pressao econdmica que produz forte impacto
nas relacbes de trabalho mostra-se fundamental que o Estado proporcione a
instrumentalizacdo necesséaria para que os sindicatos possam atuar como legitimos
representantes e protetores dos direitos dos trabalhadores, buscando garantir direitos
fundamentais e negociar de modo equilibrado, com efetivo poder de barganha.

As mudancgas decorrentes das efemeridades do cenario econdmico significam
muito mais do que uma necessidade de adaptacdo na forma de atuacao sindical,
representando, muitas vezes, uma efetiva inversdo de polaridade: a interferéncia na
atuacdo estatal, decorrente das pressdes e incertezas mercadoldgicas, transforma o
sindicato em agente fragilizador de direitos, diminuindo e até mesmo anulando o

histérico papel protetivo anteriormente desempenhado.

%6 NEVES, Tatiana de Cassia Melo. Op. cit., p. 280.

%7 GOMES, Cipriani Miriam. Op. cit., p. 212-213.

388
Idem.

%9 Conforme quadro apresentado por José Carlos Arouca, enquanto o niimero de empresas nacionais e
estatais reduziu sensivelmente, o nUmero de empresas estrangeiras, no periodo de 1991 a 1999
aumentou de 36 para 53,5%. AROUCA, José Carlos. Op. cit., p. 388.
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Para Giovanni Alves a mundializacdo do capital representa o robustecimento
ontolégico do sujeito capital no plano mundial de modo que tal capital se impde de
forma generalizada (ultrapassando as esferas do capital industrial, comercial ou
bancario individualizados), exercendo, por meio das corporacdes transnacionais — seus
agentes por exceléncia — influéncia direta na reestruturagéo produtiva, recriando novas
visdes de trabalho e redimensionando os conflitos sécio-historicos para a classe dos
trabalhadores assalariados. **

No Brasil, a politica neoliberal proporcionou uma aceleracdo da mundializacdo
do capital de modo ténue na década de 80, ocorrendo com maior intensidade a
implantacédo de medidas de abertura do mercado a partir dos anos 90. ***

Essa abertura do mercado impulsionou uma reestruturacdo na forma de
organizacdo do trabalho, denominada, por Giovanni Alves, de complexo de
reestruturacdo produtiva, fenbmeno esse responsavel pela precarizacdo das condicdes
de trabalho bem como pela fragilizacdo da atuacéo sindical.

Constata-se uma inversdo de questdes. A proeminéncia do mercado impde
uma politica de dominagdo diferenciada resultante da proliferacdo do capital
especulativo, criando a necessidade de derrogacdo das bases de protecdo dos direitos
trabalhistas.

Se de um lado busca o empregador a manutencdo do seu lucro e de sua
competitividade no exterior, de outro lado buscam os trabalhadores melhores condi¢bes
de trabalho, reducdes de jornada e aumentos salariais, 0 que pontua de modo bastante
direto o conflito de perspectivas, o que corrobora a necessidade pela atuacdo ativa do
sindicato, como mediador de interesses.

Apresentado o quadro geral e delimitadas as caracteristicas da atualidade,
cabe analisar o papel dos Sindicatos como agente de protecdo dos direitos trabalhistas,
em oposicao as pressdes mercadoldgicas.

Para que se mostre possivel o pleno desenvolvimento da atuagédo sindical,
necessario analisar sua estrutura, suas base, seus métodos de atuacdo, objetivando

corrigir eventuais falhas que impecam a promocao dos direitos socio-fundamentais.
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2.2.2 Aspecto interno: problemas estruturais

As alteragbes ocorridas no plano internacional ndo representaram homogénea
melhoria a todos os paises participantes, como se observou no capitulo anterior.

O favorecimento na esfera comercial significou imediato aumento de
lucratividade em especifico para os paises mais desenvolvidos, que muito embora se
mostrem amplamente favoraveis a liberalizagdo do mercado, ainda impfe severas
restricbes a circulacdo de bens, produtos e servicos provenientes dos paises em
desenvolvimento.

Enoque Ribeiro dos Santos recorda que a atual revolucdo tecnoldgica,
associada ao fim da guerra fria, tornou possivel o movimento de consolidacdo de uma
economia mundializada. Salienta que para determinados paises plenamente
desenvolvidos tal movimento foi bastante favoravel, o que levou a uma intensa
campanha em prol da liberalizagdo do comércio mundial. **

Entretanto essa liberalizagdo n&o representou crescimento ou vantagens a
todos os envolvidos: favoreceu 0s paises economicamente mais desenvolvidos, mas
ndo trouxe idénticos beneficios aos paises em desenvolvimento, que, além de nao
participarem das vantagens, foram submetidos a restricdes e barreiras comerciais que
inviabilizam, muitas vezes a participagdo dos mesmos no mercado internacional. **

Constata-se (ainda que parcial) integracdo do mercado internacional com
relacdo a circulacdo de mercadorias e novas tecnologias (que podem ser
compartilhadas e globalizadas) inexistindo, no entanto, tal correspondéncia com relacéao
ao mercado de trabalho, conforme critica formulada por Francois Chesnais. **

Chesnais argumenta que “a liberalizagdo do comércio exterior e dos
movimentos capitais permitiram impor as classes operarias dos paises capitalistas

avancados, a flexibilizacdo do trabalho e o rebaixamento de salarios”, salientando que a

:22 SANTOS, Enoque Ribeiro. Fundamentos do direito coletivo ~ (...) Op. cit., p. 131-132.
Idem.
%94 CHESNAIS, Francois. Op. cit., p. 40.
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integracdo de mercados se deu de modo incompleto, desconsiderando uma série de
guestdes sociais, 0 que possibilitou a ampla exploracdo, por parte das companhias
internacionais, das diferencas de remuneracéo do trabalho entre diversas regides, entre
diferentes paises e entre continentes. **

Tornou-se possivel selecionar, dentre as regifes, qual se mostraria mais apta,
do ponto de vista econdmico, para fornecer ndo apenas matéria prima, ou produtos
manufaturados, mas também, e especialmente, mao de obra. E, do ponto de vista
econdmico, a mao de obra mais adequada seria aquela que se mostrasse mais flexivel
e com menores garantias ou tutela de direitos trabalhistas, o que tornaria mais barata a
contratacdo, reduzindo custos e, aumentando lucros.

O empresariado busca se adaptar as exigéncias mercadologicas o que se
traduz em reflexos diretos na forma como sdo tratadas as questdes trabalhistas,
acabando por acentuar a necessidade de um sindicato forte, capaz de negociar as
perspectivas empresariais e proteger os interesses dos trabalhadores.

Tais pressdes externas enfraqueceram, de certo modo, a atuacado sindical que
se viu obrigada a corresponder a anseios mercadolégicos sob pena de sequer
conseguir manter os postos de trabalho.

Contraditoriamente, no momento que se mostra de maior relevancia uma
atuacéo forte dos sindicatos, 0s mesmos encontram-se enfraquecidos.

Muito embora seja inegavel o fato de que as pressdes exercidas pelo cenario
externo tenham contribuido de forma decisiva para a diminuicdo do poder sindical na
protecdo de direitos dos trabalhadores, as falhas existentes na estrutura dos sindicatos
brasileiros concorreram para o agravamento do quadro geral.

Diversas limitagBes a atuacdo sindical acarretaram certa descrenca no poder
de negociacdo do sindicato bem como ocasionaram a auséncia de identificagdo dos
trabalhadores frente a determinadas lutas sindicais.

Constata-se, desse modo, que o panorama externo influencia diretamente na
estrutura das relagcbes empresariais, mas nédo pode ser considerado como Unico fator

de desestabilizacao sindical.
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Para avaliar a capacidade de atuacdo sindical, mostra-se fundamental,
portanto, compreender ndo apenas esse panorama externo (que exerce pressodes sobre
a atuacgdo sindical) mas também a prépria estrutura organizacional do sindicato, sua
formacéo e limitacdes.

A Constituicdo Brasileira de 1988 trouxe inegaveis avancos na medida em que,
de certo modo, buscou desvincular a atuacdo sindical de intervencdes estatais,
deixando expressa a impossibilidade de exigéncia de autorizacdo do Estado para a
fundacgéo de sindicato, "ressalvado o registro no 6rgdo competente, vedadas ao Poder
Publico a interferéncia e a intervencéo na organizacao sindical". (artigo, 8°, I, da CF).

Também trouxe certa protecdo ao trabalhador representante sindical vedando
a dispensa do empregado sindicalizado "a partir do registro da candidatura a cargo de
direcdo ou representacdo sindical e, se eleito, ainda que suplente, até um ano apos o
final do mandato, salvo se cometer falta grave nos termos da lei". (art. 8°, VIII),
garantindo, ainda, o direito de greve e estabelecendo novas formas de representacao
dos trabalhadores (artigo 9° e 11°) **°.

Tais dispositivos demonstram a busca por uma conformidade da estrutura
sindical ao Estado Democratico de Direito, eis que se pretendeu possibilitar a ativa
atuacdo do Sindicato (garantindo os instrumentos necessarios para essa atuacéo) na
luta pela protecao dos interesses dos trabalhadores.

Para alguns autores, todavia, as alteracGes decorrentes da promulgagéo da
Constituicdo Federal Brasileira de 1988 nao representaram efetivas mudancas *'.

José Edmilson de Souza Lima entende que as inovacles trazidas nao
representaram mudancas significativas a medida que n&o interferiram nos

“componentes do nexo central da estrutura sindical”. *®

3% «Art. 90, E assegurado o direito de greve, competindo aos trabalhadores decidir sobre a oportunidade
de exercé-lo e sobre os interesses que devam por meio dele defender”. e “Art. 11. Nas empresas de
mais de duzentos empregados, é assegurada a elei¢do de um representante destes com a finalidade
exclusiva de promover-lhes o entendimento direto com os empregadores.”

%7 Nesse sentido NASCIMENTO, Amauri Mascaro, LAIMER, Adriano Guedes e LIMA, José Edmilson de

Souza.

LIMA, José Edmilson de Souza. Autopreservacao e metamorfoses da estrutura sindical brasileira -

Revista FAE, Curitiba, v. 4, n.2, p.73 -83, maio/ago. 2001, p. 80.
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O autor ressalta que a preservacdo da estrutura, sem modificacdo do nexo
central dessa estrutura, ndo representa avanco nuclear e que a consolidacédo de um
Estado Democratico de Direito implica no fato de “a preservacdo do nexo central da
estrutura sindical ndo ser resultado da imposicédo do Estado”. *°

As principais criticas voltadas ao sistema sindical vigente*® dizem respeito,
principalmente, & manutencdo da unicidade sindical em nivel confederativo conforme
previsdo constante no inciso Il do artigo 8° da CF ** e a manutencio da utilizacdo do
sistema de contribuicdo compulsorio, previsto nos artigos 578 a 610 da CLT, institutos
esses que seriam considerados resquicio de um periodo corporativista incompativel
com o atual modelo de Estado Democrético de Direito.

A atuacdo num sistema corporativista implica na publicizagdo da atuacdo
sindical, de modo que se pretende igualar os interesses coletivos aos interesses
estatais. %

A divergéncia reside no fato de que o interesse coletivo nem sempre equivale ao
interesse publico, pelo contrario: muitas vezes o interesse estatal, gerido por decisdes
politicas e econdmicas, busca exatamente a flexibilizacdo de direitos trabalhistas como
resposta a anseios mercadoldgicos externos, o que vai de encontro aos anseios da
coletividade trabalhista representada pelos sindicatos.**

Adriano Guedes Laimer destaca, ainda, como obstaculos ao estabelecimento
de um adequado sistema negocial de relacdes de trabalho, o poder normativo dos
Tribunais, a fixacdo de datas-base para negociacdo, a limitacdo da vigéncia dos
contratos coletivos, a possibilidade de uso dos interditos proibitérios para restringir a

acdo sindical e a limitacdo quantitativa dos dirigentes sindicais estaveis. ***
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100 LIMA, José Edmilson de Souza, op. cit, p. 80.

Cf. NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Compéndio de Direito Sindical . 2. ed. S8o Paulo: LTr, 2000, p.
163 e 229 e AROUCA, José Carlos. Curso basico de direito sindical . Sdo Paulo: LTr, 2006, p. 70-72
e 197-199.

0L «Art. 89 - Il - é vedada a criacdo de mais de uma organizacdo sindical, em qualquer grau,
representativa de categoria profissional ou econémica, na mesma base territorial, que sera definida
2pelos trabalhadores ou empregadores interessados, ndo podendo ser inferior a area de um Municipio”;

92 OFFE, Claus; WIESENTHAL, Helmut. Duas légicas da acao coletiva: notas tedricas sobre a classe

social e a forma de organizacéo. In: . Problemas estruturais do Estado capitalista . Rio de
Janeiro: Tempo Brasileiro, 1984, p.56-118.
% | dem.

%4 L AIMER, Adriano Guedes. Op. cit., p. 45.



141

A instituicdo sindical, definicdo da estrutura e enquadramento sindical
encontram-se previstas no artigo 511 e seguintes da CLT, persistindo, porém, muitas
incertezas acerca de quais dispositivos efetivamente teriam ou néo sido recepcionados
pela Constituicdo Brasileira de 1988.

Segundo os principios constitucionais de 1988 a organizacédo sindical brasileira
€: "um sistema confederativo, caracterizado pela autonomia relativa perante o Estado, a
representacdo por categoria e por profissdo, a unicidade e a bilateralidade do
agrupamento". 4%

O artigo 511 da CLT e paragrafos tracam os principais critérios que norteiam a
forma de representatividade sindical por categoria.

Estabelece a licitude de associacdo para fins de estudo, defesa e coordenacao
dos interesses econdmicos ou profissionais de todos os que, como empregadores,
empregados, agentes ou trabalhadores autbnomos, ou profissionais liberais, exercam,
respectivamente, a mesma atividade ou profissdo ou atividades ou profissdes similares
Ou conexas.

O sistema sindical brasileiro subdivide interesses econémicos e profissionais,
definindo categoria econdmica como o vinculo social basico que advém da
solidariedade de interesses econdmicos dos que empreendem atividades idénticas,
similares ou conexas (8 1° do art. 511 da CLT).

O § 2° do mencionado artigo define categoria profissional como a expressao
social elementar que compreende a similitude de condicdes de vida oriunda da
profissdo ou trabalho em comum, em situacdo de emprego na mesma atividade
econbmica ou em atividades econdmicas similares ou conexas, sendo fixados, nos
paragrafos 3° e 4° ainda, o conceito de categoria profissional diferenciada e as

dimensdes de atuacéo das categorias.

%5 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Compéndio (...) . Op. cit., p. 125.

% NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Direito Sindical. Op. cit., p. 135-136.

%97 § 30, Categoria profissional diferenciada é a que se forma dos empregados que exercam profissdes ou
fungBes diferenciadas por for¢a de estatuto profissional especial ou em consequéncia de condi¢des de
vida singulares. § 4°. Os limites de identidade, similaridade ou conexidade fixam as dimensfes dentro
das quais a categoria econdmica ou profissional € homogénea e a associagéo € natural.
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Orlando Gomes e Elson Gottschalk, sobre o tema, acrescentam que a extingao
do ‘enquadramento’ envolve a queda da ‘dimensao profissional’, ficando a questéo da
‘conexidade e similaridade’ entre os profissionais aglutinaveis uma decisédo “exclusiva
da opcao dos interessados, uma questdo decorrente de suas aspiracoes eletivas, seus
impulsos associativos, cuja Unica inspiracdo € o proprio interesse profissional e
econdmico, e similitude de condi¢Ges de vida". “*

Essa estrutura obedece a um principio de unido que, segundo o Estado, € o de
atividades econdmicas idénticas. Entretanto, sédo incluidas, sob a forma de grupos que
se encaixam nesses troncos, outras atividades meramente similares ou conexas. “*

Constata-se, da analise de toda a estrutura sindical brasileira, que a mesma
obedece determinado paralelismo, na medida em que s&o reunidos em campos opostos
os anseios de empregadores e de trabalhadores, o que faz supor o reconhecimento de
interesses contrapostos e divergentes. **°

Acentua-se, desse modo, o papel dos sindicatos de trabalhadores como
instrumentos de reivindicacao, de luta pela melhoria de condi¢gbes de trabalho.

Em contrapartida, compete aos sindicatos de empregadores a atuagdo no modo
de defesa e de resisténcia. Ambas as a¢fes sdo contempladas na negociacao coletiva,
gue representa e sintetiza, desse modo, a rede de anseios opostos que nela se
combinam e se complementam. ***

A estrutura sindical brasileira é constituida de forma piramidal, onde se abrigam
os Sindicatos (base territorial), Federacdes (agregam as entidades sindicais do Estado)
e ConfederagGes (abrangéncia nacional), dispostos hierarquicamente. **?

Os sindicatos sdo de primeiro grau ou de base, competindo aos mesmos, em
razdo da maior proximidade com os trabalhadores, o papel mais atuante. Conforme o
sistema legal vigente, a negociacdo coletiva é atribuicdo do sindicato (artigo 8°, VI, da

CF/88).

% GOMES, Orlando e GOTTSCHALK, Elson. Op. cit., p. 589

99 DELGADO, Mauricio Godinho. Direito coletivo do trabalho . Op. cit., p. 77.
9 |bidem, p. 65-69.

L 1dem.

2 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Direito Sindical. Op. cit., p. 169-173.

13 AROUCA, José Carlos. Op. cit., p. 244-246.
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Ja as federacdes e confederacbes sdo as associacbes de cupula ou de
segundo grau, de modo que um grupo de sindicatos pode fundar uma federac&o, assim
como um numero de federac6es pode criar uma confederacédo. **

De acordo com o disposto no artigo 8°, Il, da Constituicdo Brasileira de 1988, a
base territorial dos sindicatos sera definida pelos trabalhadores ou empregadores
interessados, ndo podendo ser inferior a area de um municipio.

Adota-se, assim o sistema de unicidade sindical, ou seja, admite-se a existéncia
de um s6 sindicato por cidade ou regido para cada categoria profissional de modo que a
defesa ou a representacdo dos interesses da categoria pelo sindicato exercita-se numa
esfera geografica delimitada na qual ha a exclusividade de atuacdo segundo o principio
da unicidade. O sindicato, assim, atua numa base territorial, espaco no qual exerce a
sua administracdo. *°

Diversos autores entendem que a previsdo, no ordenamento juridico brasileiro,
de obrigatoriedade do sistema sindical de unicidade representaria uma afronta a
liberdade de acéo sindical.

Liberdade de acdo sindical, para Jualio César do Prado Leite, consiste na
“autolimitacédo do poder publico em razdo da qual procura abster-se de toda intervencao
gue limite a acado legal dos sindicatos na obtencao de seus propdsitos sociais, evitando
o entorpecimento do exercicios de tais objetivos.” **°

Arion Sayao Romita destaca que a questdo da liberdade sindical tem sido
debatida desde a criagdo da OIT, em 1919, o que reforca a tese de sua fundamental
importancia na medida em que o desenvolvimento efetivo dos interesses dos
trabalhadores s6 se mostraria possivel, de modo satisfatério, em um “meio pluralista e
democratico, quer do ponto de vista social, quer do econdmico, pressupondo

n 417

organizacao politica compativel”.

4 AROUCA, José Carlos. Op. cit., p. 244-246.

15 DELGADO, Mauricio Godinho. Direito coletivo do trabalho . Op. cit., p. 71.
% EITE, Julio César do Prado. Op. cit., p. 171.

" ROMITA, Arion Sayao. Os direitos sociais . Op. cit., p. 215.
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Mariana de Aguiar Ferreira Campos sintetiza os termos da Convencéao n, 87 da
OIT nos seguintes moldes:

A Convencgéo n. 87 consagra a liberdade sindical e a prote¢do ao direito de
sindicalizagdo, entendidos como o direito de todos os trabalhadores e
empregadores de constituirem e administrarem organiza¢des que considerem
convenientes e dé a elas de afiliarem, sem prévia autorizacédo e ingeréncia de
autoridades estatais. Logo, a liberdade sindical se sustenta na liberdade de
criagdo de sindicatos sem prévia definicdo de categorias profissionais ou
econbmicas a serem reunidas; no direito ao pluralismo (que inclusive pode
levar a natural unidade); na liberdade de sindicalizagdo e na liberdade de
estruturacao interna dessas organizacoes. **°

Arnaldo Lopes Sussekind ressalta que a liberdade sindical preconizada pela OIT
tem dois enfoques: a liberdade sindical coletiva (que assegura aos grupos — de
trabalhadores ou empreséarios — o direito de constituir o sindicato de sua escolha, de
acordo com os interesses buscados) e a liberdade sindical individual (que faculta a
cada individuo do grupo a filiagdo e a desfiliagdo de acordo com sua livre vontade,
garantindo, ainda, a proibicdo de obrigatoriedade de contribuicdo sindical aos néo
filiados). **°

A liberdade sindical é contemplada pela Declaracdo da Organizagéo
Internacional do Trabalho sobre os principios e direitos fundamentais do Trabalho e seu
seguimento e tem como pressuposto a livre opg¢do de auto-organizagdo dos
empregados e empregadores por meio de sindicatos.

A efetiva liberdade na organizacdo das entidades sindicais garante, desse
modo, uma atuacdo mais auténtica e voltada a composicao de interesses.

Adriano Guedes Laimer entende que o proprio desenvolvimento social esta
intrinsecamente relacionado a liberdade que usufruem as organizacbes sociais, que

contribuem por meio de suas acdes com a ampliacdo e a sustentagdo das liberdades.**°

M8 CAMPOS, Mariana de Aguiar Ferreira, A OIT e a Convencgéo n. 87: influéncias na atual reforma

sindical brasileira no que concerne a liberdade sindical. In: VIANA, Marcio Tulio (coord.). A Reforma
Sindical no ambito da nova competéncia trabalhista . Belo Horizonte: Mandamentos, 2005, p. 54.
SUSSEKIND, Arnaldo Lopes. A OIT e o principio da liberdade sindical. In: FRANCO FILHO,
Georgenor de Sousa (coord.). Curso de Direito Coletivo do Trabalho . S&o Paulo: Ltr, 1998, p. 52.
20| AIMER, Op. cit., p. 62.
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Laimer salienta que “somente com liberdade em sua expresséo prevista na OIT
poder&o os sindicatos contribuir com um verdadeiro desenvolvimento social”. ***

Resta certo que a liberdade sindical constitui um dos pilares que sustenta o
paradigma do Estado Democrético de Direito bem como principio norteador das praticas
econdmico-trabalhistas na medida em que se constitui mecanismo eficiente de prote¢ao
de garantias minimas e de efetivacéo de direitos fundamentais trabalhistas. **

Nos dizeres de Lucas Alves Freire e Wellington Rodrigo Batista da Silva
“possibilita a interagdo fiscalizatoria entre as categorias de trabalhadores e de
empregadores na discussdo de interesses contrapostos e na resolucdo argumentativa
dos conflitos surgidos na realidade social”. ***

No mesmo sentido entendimento de Romita, para quem a liberdade sindical
“constitui a mola mestra da participacdo dos trabalhadores no processo econémico e
social”. ***

Apenas através da participacdo efetiva no gerenciamento da estrutura sindical,
bem como da participacdo da prépria forma de reestruturacdo produtiva da empresa,
gue se mostra possivel consolidar a cidadania do trabalhador, que, por meio de sua
forte participacdo, pode interferir nas diretrizes sociais e econdmicas, ndo apenas da

empresa, mas do proprio pais.*®

Certo é que existem defensores tanto da modalidade de unicidade sindical
guanto da pluralidade sindical. Karina Drumond Martins argumenta que a favor da
unicidade sindical ha a unificacdo e coesao de forcas dos trabalhadores, na medida em
gue a pluralidade possibilitaria a divisdo de forcas e o enfraquecimento dos pleitos; os

defensores da pluralidade baseiam seus argumentos tanto na previsdo existente na

2L | AIMER, Op. cit., p. 62.

*22 EREIRE, Lucas Alves e SILVA, Wellington Rodrigo Batista. As praticas anti-sindicais e sua repressao
no direito brasileiro. In: VIANA, Méarcio Tulio (coord.). A Reforma Sindical no ambito da nova
competéncia trabalhista . Belo Horizonte: Mandamentos, 2005, p. 265.

Idem.

24 ROMITA, Arion Sayao. Os direitos sociais . Op. cit., p. 200-201.

% |bidem, p. 201.
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Convencdo n. 87 da quanto na necessidade de garantia de opcéo, pelo trabalhador, da
base sindical que melhor atenda seus interesses. “*°

A autora conclui que a imposicdo legal que estabelece o regime de sindicato
unico mostra-se em desconformidade com a visdo de sindicato livre. Esclarece que
tanto a liberdade sindical sob o ponto de vista individual como a liberdade do sindicato,
dela resultante, inexistem no sistema da unicidade sindical e ressalta: “a medida que o
trabalhador esta impossibilitado de escolher qual sindicato de sua base territorial ele
quer participar, na ha que se falar em liberdade individual”. **

Tal critica é corroborada pelo autor Georgenor de Sousa Franco Filho, que
reputa verdadeira agressdo a autonomia sindical a unicidade imposta por lei,
diferenciando-a da unidade voluntaria, decorrente das decisbes e manifestacdes do
grupo de modo espontaneo, “fruto de ato volitivo do grupo interessado”. ***

Insta destacar que mencionada Convengdo nao sustenta a iImposicao
obrigatoria da pluralidade de representacéo sindical, mas sim busca garantir a efetiva
liberdade de opcdo, competindo aos trabalhadores a decisdo sobre qual estrutura ou
sistema melhor atende seus interesses. **

A preferéncia pelos sistemas deve se dar de modo natural, relegando a
vontade dos interessados a opc¢ao por uma ou outra solucdo, sendo, esta, a “deciséo
gue mais se coaduna com a desejada eficacia da defesa e promocao dos interesses
dos trabalhadores e empregadores”. **

A insurgéncia principal na questao evolvendo a unicidade sindical imposta
legalmente diz respeito, portanto, a impossibilidade de escolha dos trabalhadores, que
ndo podem buscar opc¢des que lhes parecam mais adequadas, selecionando, assim,
sindicatos ativos, sérios e comprometidos com a luta pela manutencao e conquista de

garantias trabalhistas.

2% MARTINS, Karina Drumond. Breves consideracdes sobre a pluralidade sindical. In: VIANA, Marcio

Talio (coord.). A Reforma Sindical no a&mbito da nova competéncia tr  abalhista . Belo Horizonte:
Mandamentos, 2005, p. 67.

Idem.

2 ERANCO FILHO, Georgenor de Souza. Globalizagdo do trabalho(...) Op. cit., p. 67.

29 MARTINS, Karina Drumond. Op. cit., p. 68.

*30 ROMITA, Arion Say3o. Os direitos sociais . Op. cit., p. 225.
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Conforme José Edmilson de Souza Lima, sem a unicidade legalmente imposta,
os sindicatos seriam obrigados a apresentar uma atuacao mais ativa e comprometida
objetivando a legitimacao de suas bases. **

Argumenta que sem a protecdo imposta pela lei, 0 movimento sindical obrigar-
se-ia a buscar legitimidade em suas préprias bases, por meio de sua atuacao e de seus
resultados, pois as chances de éxito do movimento sindical voltariam a se apoiar nos
proprios trabalhadores, e ndo mais na legislacdo. Assim, “a sobrevivéncia e o éxito do
movimento sindical tornam-se dimensdes complementares ou inclusivas de um mesmo
processo de luta; uma pressupde a outra”. **

Em razdo desse carater de “acomodacao” proporcionado pela imposicéo legal da
unicidade sindical, tal fator contribuiria no enfraquecimento das bases sindicais.

Outro ponto controvertido, ndo resolvido com a Constituicdo Brasileira de 1988, é
a manutencdo, no art. 592 da CLT ** da contribuicdo sindical compulséria como fonte
de receita dos sindicatos.

O artigo 592 e seguintes apresenta a destinacédo da verba, destacando, no § 2°
do artigo, como finalidade, a aplicacdo em atividades assistenciais e administrativas,
sob supervisdo do Ministério do Trabalho.

A contribuicdo sindical é, atualmente, a principal fonte de receita do sindicato no
Brasil, *** sendo compulséria e possuindo natureza parafiscal (eis que também é
cobrada dos trabalhadores néo sindicalizados). **

E recolhida anualmente, em meses e valores fixados pela CLT (artigo 580 e
seguintes).

A contribuicdo sindical foi instituida na Constituicdo de 1937 e regulamentada

pelo Decreto-lei 1.402 de 1939, que incluiu, entre as prerrogativas do Estado, a

431

s LIMA, José Edmilson de Souza. Op. cit., p. 81.

Idem.

13 «Art. 592 - A contribuicdo sindical, além das despesas vinculadas & sua arrecadacéo, recolhimento e
controle, serd aplicada pelos sindicatos, na conformidade dos respectivos estatutos, usando aos
seguintes objetivos: (...)".

34 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Direito Sindical. Op. cit., p. 229.

%5 DELGADO, Mauricio Godinho. Direito coletivo do trabalho . Op. cit., p. 91.
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possibilidade de imposicdo de contribuicbes “a todos aqueles que participam das
profissdes ou categorias representadas”. **

O Decreto 2.377 de 1940 estabeleceu os principais parametros e critérios do,
entdo chamado, imposto sindical, definindo valores, periodos de pagamento e
recolhimento e percentuais de repasse. Tais regramentos foram acolhidos pela CLT (de
1943), sendo mantidos na Constituicdo Brasileira de 1988. **’

Na doutrina predomina, atualmente, o entendimento de que a contribuicdo
sindical imposta compulsoriamente fere a liberdade sindical, sendo um tributo de
caracteristica corporativista e que sobrevive em pouquissimos paises. Ressalta boa
parte da doutrina que o suporte financeiro dos sindicatos deveria ser sempre
voluntario.**®

Mauricio Godinho Delgado, ao tracar a evolugéo histdrica das receitas sindicais,
esclarece que inicialmente mencionada verba era denominada de imposto sindical,
sendo “rebatizada com epiteto mais eufemistico”. Salienta que a manutencdo de
instituto existente no tradicional sistema corporativista ndo se mostra condizente com os
principios da autonomia e da liberdade associativa dos sindicatos. **°

Assim, a legislacdo brasileira em vigor obriga todos os integrantes das categorias
econbmicas ou profissionais (independentemente de associagdo) a pagar imposto
sindical, o que, nos dizeres de Arion Sayao Romita, representaria “verdadeiro atentado
ao principio da liberdade sindical, mantido pela Constituicdo de 1988”. *°

A obrigatoriedade de um imposto para manutencéo da atividade sindical, além de
afrontar o anseio de liberdade sindical, também atuaria como um instrumento apto a

efetivar o atrelamento do sindicato ao Estado. **

% NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Direito Sindical. Op. cit., p. 229-230.

37 |bidem, p. 230.

3 Nesse sentido: NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Direito Sindical. Op. cit.,; ROMITA, Arion Saydo. Os
direitos sociais . Op. cit; e LAIMER, Adriano Guedes. Op. cit.

39 DELGADO, Mauricio Godinho. Direito coletivo do trabalho . Op. cit., p. 91.

“0 ROMITA, Arion Sayao. Os direitos sociais . Op. cit., p. 222.

*1 ROMITA, Arion Say&o. Os direitos sociais . Op. cit., p. 226.
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Nesse sentido a critica de Karina Drumond Martins, que argumenta que a
manutencado da contribuicdo compulséria atrela a autonomia dos sindicatos ao governo,
gue ‘“regula, minuciosamente, a arrecadacdo da fonte basica de subsisténcia dos
sindicatos, através de legislacdo ordinaria, numa flagrante demonstragédo de excessiva
intervencgédo estatal”. **?

Salienta que a presenca da contribuicdo sindical compulséria no ordenamento
juridico brasileiro revela-se como “um indicio de que a liberdade sindical ndo é
completa”, sustentando que os sindicatos, para poderem ser considerados efetivamente
independentes e desligados de qualquer imposicao estatal, deveriam conseguir receitas
exclusivamente por meio da contribuicdo de seus associados. **

Ademais, a manutencdo desse sistema obrigatério de pagamento no
ordenamento sindical brasileiro seria um dos motivos que levariam a fragilizacdo da
representatividade sindical na medida em que essa garantia de fonte de renda,
independentemente de resultados ou de buscas pela concretizacdo de direitos, serviria
como “atrativo para a criagdo de muitas entidades sindicais que ndo mantém qualquer
compromisso com a autenticidade da representacdo sindical, mas servem de
instrumento ao interesses particulares de seus criadores. **

No mesmo sentido a observacdo de José Edmilson de Lima, que entende que
“a unicidade sindical, ao ser produzida pelo movimento sindical, tende a retirar da
entidade sindical a preocupacédo de se movimentar em busca de associados”.**®

O autor cita, como exemplo, a eleicdo de dirigentes no Sindicato dos
Metalurgicos de S&o Paulo. Ressalta que apesar de contar com uma base aproximada
de 500 mil trabalhadores — o que faz desse sindicato o maior da América Latina —,
apenas 4.000 pessoas elegeram seus presidentes. Se, além dos 4.000 que votaram,
houvesse mais mil associados que ndo participaram da votacdo, o indice de

sindicalizacdo nédo ultrapassaria 1% . **°

*2 MARTINS, Karina Drumond. Op. cit., p. 69.
443
Idem.
*4 1 dem.
*5 LIMA, José Edmilson de Souza. Op. cit., p. 82.
*° 1dem.
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Todavia, como a contribuicho é compulséria para todos os 500 mil
trabalhadores, José Edmilson de Lima constata que “o volume de dinheiro arrecadado
anualmente tende a distanciar os dirigentes de qualquer compromisso mais sério com
campanhas de filiagcdo realizadas nas bases”. *’

Essa auséncia de preocupacao e o distanciamento decorrente contribuem para
a descrenca na atuacao sindical na medida em que grande parte dos trabalhadores ndo
reconhece nas lutas sindicais interesses comuns.

Adriano Guedes Laimer defende a tese de que em um sistema de liberdade
sindical, as contribui¢cfes sindicais deveriam limitar-se as mensalidades e contribuigédo a
ser estabelecida por assembléia em razdo de contratacdo coletiva realizada, sempre
considerando valores razoaveis e a possibilidade de oposicdo do contribuinte. **°

Argumenta Laimer que muitas entidades oferecem resisténcias em apoiar o fim
imediato da contribuicdo sindical e da unicidade, “pelo fato de o atual momento ser de
dificuldades de organizacdo e perdas de associados ou de dificuldades de expanséo
dos mesmos”.**

Mas o autor ressalva que “ndo se pode negar que a continuacdo desse modelo
somente podera acentuar as dificuldades das entidades profissionais e econémicas de
terem uma maior representagéo e poder de barganha”.**°

A sugestdo de Romita para tal impasse, e que vai de acordo com o
entendimento da OIT, seria a substituicdo da contribuicdo sindical compulsoria pelo
“pagamento de uma quota de solidariedade prevista pela convencdo coletiva de
trabalho e devida pelos empregados em razdo dos beneficios da negociagdo”.***

Constatados beneficios em prol da categoria, a condicdo de extensao das
vantagens aos ndo associados seria o pagamento da mencionada quota. **?

No mesmo sentido entendimento de Sérgio Pinto Martins, que defende em

seus estudos a liberdade sindical sob todos os seus aspectos, e revela-se contrario a

“7 | IMA, José Edmilson de Souza. Op. cit., p. 82.

8 | AIMER, Adriano Guedes. Op. cit., p. 63.

*9 1dem.

9 | dem.

>l ROMITA, Arion Say3o. Os direitos sociais . Op. cit., p. 226.

52 SUSSEKIND, Arnaldo Lopes. A OIT e o principio (...) Op. cit., p. 54.
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contribuicdo obrigatoria: “as pessoas podem livremente se filiar ou ndo ao sindicato,
devendo este subsistir por meio da mensalidade de seus associados e nao por
intermédio de contribuicdes impostas a quem nao quer participar das agremiacdes”. **°

Mostra-se idéntico o posicionamento de José Carlos Arouca, que, mencionando
as diretrizes da OIT, conclui pela incompatibilidade entre a cobranca sindical
compulséria e os principios de liberdade sindical necessarios para a consolidagcdo de
um Estado que se diga Democratico de Direito. ***

Sugere, todavia, a possibilidade de cotizacdo para fins de solidariedade, nos
moldes de um sistema de deduc¢do automatica de percentuais ou valores determinados
dos salarios dos trabalhadores néo sindicalizados que tenham manifestado interesse
em usufruir os beneficios obtidos por meio das negociacdes coletivas pactuadas. **°

Tal procedimento, embora ndo esteja coberto pelas pertinentes normas
internacionais do trabalho, ndo é considerado incompativel com os principios de
liberdade sindical, eis que se preserva a op¢ao do trabalhador ndo sindicalizado em
contribuir ou ndo, conforme sua analise dos resultados que sejam obtidos pela atuacéo
sindical. **

A contribuicdo sindical obrigatoria, assim como o regime de unicidade imposto,
seriam instrumentos que, justamente por permitirem certa “acomodacdo” dos sindicatos
— que nao se encontram comprometidos com a producédo de resultados — enfraquecem
a atuacao sindical.

Verifica-se, desse modo, que muito embora a Constituicdo Brasileira tenha, em
diversos aspectos, demonstrado sinais de avanco em busca de uma redemocratizacéo,
manteve no ordenamento juridico institutos incompativeis com a intencdo manifestada.

A obrigatoriedade do sistema de unicidade sindical, a manutencdo da
contribuicdo compulsoéria obrigatoria, a desconsideracdo e a auséncia de interesse na

protecdo de uma ampla gama de trabalhadores que ndo se encontram inseridos no

3 MARTINS, Sérgio Pinto. Receita Sindical: contribuicdo sindical compulséria e contribuicso
confederativa. In: FRANCO FILHO, Georgenor de Sousa (coord.). Curso de Direito Coletivo do
Trabalho . S&o Paulo: Ltr, 1998, p. 156.

> AROUCA, José Carlos. Op. cit., p.207.

% |dem.

% |dem.
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mercado de trabalho formal, todos esses fatores contribuem para a fragilizagcdo do
sindicato.

Tal fragilizacdo se acentua ainda mais no panorama atual, de mundializagéo do
capital, na medida em que, pressionados por resultados, os sindicatos ndo encontram
meios de negociacdo, de modo que verificam na rendncia de direitos trabalhistas a
Unica opcao para manutencdo dos postos de trabalho.

Orlando Teixeira da Costa resume as falhas internas existentes na estrutura
das entidades sindicais brasileiras, salientando que tais falhas contribuem para a
fragilidade sindical atual “quer em razdo de sua estrutura corporativista, quer pelo
motivo da fonte de sua receita”. *’

Aduz que as associacdes sindicais brasileiras sao entidades burocratizadas
gue, “salvo excecdes identificadas em algumas regides industrializadas do pais,
carecem de autenticidade e lideranca ante seus associados, quase sempre minoritarios
frente ao contingente de trabalhadores néo sindicalizados”. **®

Mostra-se urgente, portanto, ndo apenas uma reforma na estrutura sindical, de
modo a possibilitar maior reforco na atuagdo do sindicato como representante dos
interesses dos trabalhadores, mas também uma verdadeira alteracdo na forma de
atuacdo, buscando contemplar novas prote¢des e uma maior diversidade de direitos e
garantias.

O cumprimento efetivo dos postulados de liberdade sindical preconizados pela
OIT ndo apenas possibilitard uma garantia de efetividade na protecdo dos interesses
dos trabalhadores — que poderdo exercer na totalidade seu direito de opgao por
representantes sindicais que considerem adequados e comprometidos com as lutas
trabalhistas — como também possibilitara o fortalecimento das proprias entidades
sindicais que, despidas de vicios de periodos corporativistas, poderdo modernizar seus
guadros, seus métodos de administracdo, suas formas de atuacdo, adequando-os a

novas lutas e valores.

57 COSTA, Orlando Teixeira da. Direito Coletivo. Op. cit., p. 146.
% |dem.
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2.3 Fragmentacdo de interesses dos trabalhadores e crise de representatividade no
panorama atual

Tragado o panorama atual de consolidagdo de uma racionalidade econdémica
decorrente da mundializacdo do capital, bem como apresentada a estrutura sindical
brasileira atual, cabe indagar quais os principais aspectos da crise sindical, como se
constata a fragilizagao e fragmentacao de interesses, bem como as solu¢des apontadas
pela doutrina com a finalidade de fortalecer a entidade sindical.

O contexto de mundializacdo do capital, conforme constatado, traz uma série
de consequéncias na relacao juridica laboral, a comecar pela alteracdo nos parametros
de producdo. Nos sistemas de producdo classicos, muito embora houvesse a
subdivisdo e especializacdo de tarefas, constatava-se, em regra, a realizacdo de todas
as fases de elaboracéo de determinado bem dentro do mesmo pais.

Atualmente, a regra passa a se tornar excecao, sendo cada vez mais raro — em
especial quando se tratam de produtos de alta tecnologia — a finalizacdo da mercadoria
em um unico pais.

Como aponta Chesnais as estratégias internacionais do passado, baseadas
nas exportacdes ou as estratégias multidomésticas, assentadas na producdo e venda
no exterior, dao lugar a novas estratégias, que combinam uma série de atividades
transfronteiras: exportacdo e suprimentos externos, investimentos estrangeiros e
aliancas internacionais. As empresas que adotam essas estratégias podem tirar
proveito de um alto grau de coordenacédo, da diversificacdo de operacdes e de sua
implantacéo local. **°

Essa nova perspectiva, muito embora proporcione inegaveis vantagens aos
grupos empresariais internacionais (possibilitando maior mobilidade e flexibilidade no
processo de producdo, maiores controles de expansdo de ativos em escala
internacional, reducdo de estoques de produtos intermediarios e finais bem como

facilidades decorrentes das inovagdes tecnologicas compartilhadas) acarreta efetiva
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fragmentacdo do processo laboral (terceirizagdes, subcontratacdes, exploracdo de méo
de obra de baixo custo).

Dayse Coelho destaca que muito embora a modernidade ganhe novas
dimensbes e qualificagcbes com a introducdo e consolidacdo da mundializacdo da
economia, “a exclusdo constitui uma ameaca real e direta a modernidade, destruindo

um de seus espagos essenciais, o da igualdade” **°

na medida em que subjugados o0s
demais interesses as perspectivas econdmicas.

Argumenta que para que se mostre possivel a redefinicdo da modernidade (e
consequente superacao dessas tendéncias de exclusdo) torna-se imprescindivel uma
maior participacdo do Estado na resolucdo dessas novas problematicas (o que, de certo
modo, se contrapGe aos interesses mercadolégicos de redugdo do papel estatal) . ***

Sem a presenca de um Estado de Direito e sem 0s pressupostos
viabilizadores de uma ética limitadora das pressbes e anseios econdmicos, a
modernidade (como ponto de reconhecimento do ser humano como sujeito de direitos)
tende a desaparecer. Nesse contexto que se constata a influéncia do processo de
mundializacdo sobre o esgotamento da modernidade, “pois ele retira poderes do
Estado, esgarca-o simultaneamente para fora (internacionalizacdo da producéo) e para
baixo (controle do crescimento da desigualdade)”.**

Chesnais traz como exemplo dessa desvalorizagdo do humano em face do
econdmico, a possibilidade das grandes cadeias de supermercados de se abastecerem
de bens de consumo nos locais mais baratos. Embora seja inegavel a vantagem
econdmica auferida, tais cadeias de loja quase nada investem na regido selecionada ja
gue nado criam lagos sociais: realizam-se compras e contratos virtuais, sem qualquer
conhecimento prévio acerca das necessidades da regido, sem qualquer preocupacao,
ainda, com a qualidade de vida dos trabalhadores, com as questfes culturais da

comunidade ou, ainda, com as condi¢cdes ambientais. ***

%0 ALMEIDA, Dayse Coelho de. A esséncia (...) Op. cit.
461
Idem.
**2 1 dem.
%3 CHESNAIS, Francois. Op. cit., p. 35-36.
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Apenas o0s extratos economicamente vantajosos sao retirados, sem qualquer
contrapartida e sem qualquer preocupacdo com a exploracdo da mao de obra, a
precarizagdo das condi¢cdes de labor, ou, ainda, com danos causados ao meio
ambiente ou a comunidade local.

Orlando Teixeira da Costa vé nessa realidade - aliada ao contexto
flexibilizatorio imposto — um dos principais motivos de fragmentacdo dos interesses
obreiros, na medida em que passa a exigir novos métodos de adaptacdo que implicam,
na maioria das vezes, em mera restricdo de direitos. ***

Conclui que o panorama globalizante traz como principais consequéncias o
enfraquecimento e a despersonalizacdo da relacdo patrdo e empregado; a
intensificagdo do conhecimento no desenvolvimento do trabalho produtivo; a
necessidade de desenvolver um esforco permanente de incorporar 0s setores
atrasados da mao-de-obra e a imposicdo da necessidade de reavaliar as regras que
regulam as relacbes de trabalho, de modo a ndo perder competitividade frente aos
concorrentes internacionais. **°

Essa reavaliacdo de regras que regulam as relacdes trabalhistas tem
implicado, basicamente, na imposicdo de medidas flexibilizatérias que viabilizem
maiores facilidades no campo das pactuacdes econdmicas internacionais.

Nos dizeres de Antonio Baylos, o contexto atual ressaltaria os elementos
sociais mais criticos, acentuando os problemas e as dulvidas suscitadas acerca do
papel do sindicato. Ao introduzir a dimensdo mundial como panorama necessario na
contraposicdo dos interesses relacionados a estrutura laboral, a mundializacdo do
capital tornaria mais notéria a dificuldade dos sindicatos em atuar sob novas
condicGes.*®

A dificuldade residiria, justamente, em avaliar até que ponto seria possivel
flexibilizar direitos sem violar esses direitos, sem causar retrocesso social aos

trabalhadores.

64 COSTA, Orlando Teixeira da. O direito do trabalho . Op. cit., p. 63.
%5 | dem.
% BAYLOS, Antonio. Representacéo e representatividade (...) . Op. cit., p. 21.
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Destaca Tatiana Cassia Melo Neves que ja se constata na relacdo trabalhista
brasileira um alto grau de flexibilizacdo. Ha grande facilidade na admisséo e dispensa
de trabalhadores pelas empresas bem como baixo custo da méo-de-obra, o que implica
em altas taxas de rotatividade. **

Mesmo diante de tal quadro — aparentemente bastante flexivel — novas
exigéncias ainda sao formuladas.

Criam-se, a partir desse panorama, relacdes cada vez mais frageis de trabalho,
na medida em que retira qualquer possibilidade de identificacdo que o empregado (de
diversas empresas, em diversos setores e por pequenos periodos, em razdo da
rotatividade, das terceirizacdes, dos contratos temporarios) teria com a entidade
sindical.

Ademais, o processo de implantacdo de novas tecnologias e a intensa
concentracdo empresarial, além de reduzir postos de trabalho, gerou verdadeira
fragmentacdo da producdo, subdividindo as unidades da empresa em inUmeras
diversas outras empresas, prestadoras de servigcos, terceirizadas, fornecedoras de
bens, o que implicou numa precarizacao de condi¢des caracterizada pela subdivisdo de
postos de méo de obra: alguns trabalhadores “polivalentes, incluidos de plenos direitos”
e outros denominados de “méao de obra periférica, com relacdes de trabalho precérias”
formalizados ou informais. **°

O novo ambiente traz uma légica de producdo de mercadorias diversa, com
novos principios e sistemas de gerenciamento e administracdo de pessoal e de
recursos distintos, superando conceitos costumeiros: é erigida uma nova hegemonia do
capital sobre o trabalho, que captura ndo apenas a forca de trabalho, mas também a
propria subjetividade operaria, que se vé destituida de sua principal fonte de

conquistas. **°

" NEVES, Tatiana de Cassia Melo. Op. cit., p. 280-281.
%8 CASTRO, Antonio Escosteguy. Op. cit., p. 71.
%9 ALVES, Giovanni. Op. cit., p. 350.



157

A fragmentacdo operaria em face de tais imposicbes (e em razdo de suas
proprias falhas estruturais) enfraquece todo o movimento dos trabalhadores, como

destaca Giovanni Alves:

Por outro lado, a crise do sindicalismo é caracterizada pelas dificuldades de
desenvolvimento de estratégias sindicais de classe, de confronto com o capital,
que caracterizou a CUT nos anos 80. Sob as novas condi¢gBes sdcio-histéricas
da mundializacéo do capital, as estratégias ndo conseguem ir além do espago
econdmico-corporativo. Diante das provocacdes do capital, o sindicalismo
classista do Brasil, limitado em as esclerose organizacional (e partidaria) tem
dificuldades crescentes em organizar a classe, fragmentada e debilitada — n&o
apenas no plano objetivo-material, mas no subjetivo-ideolégico. "

Vislumbra-se, ainda, uma efetiva fragilizacdo dos lacos existentes entre os
trabalhadores, tdo presentes no nascimento da visdo de trabalhadores como parte de
um todo coletivo, com interesses proximos e objetivos de luta comuns.

A reestruturacdo produtiva imposta as empresas que buscam sobreviver no
mercado internacional (por meio do aumento de produtividade e da redugcédo de custos)
representou uma significativa alteracdo nas formas de gerenciamento de pessoas e de
direcionamento de recursos.

Contata-se concentragdo de esforcos na atividade principal do
empreendimento, restando terceirizados diversos setores de atividades periféricas bem
como o florescimento de novas formas de sub-contratacdo, tais como contratos
eventuais, temporarios, falsos contratos entre a empresa e autbnomos.

Tal quadro resulta numa auséncia de identificagdo entre os interesses dos
trabalhadores, que subdivididos e fragmentados em categorias distintas ndo encontram
objetivos comuns de lutas, consoante aponta Livia Mendes Miraglia. *"*

A autora relata que o procedimento de fragmentacdo implica no deslocamento

das fases de producdo para empresas terceiras, 0 que representa diminuicdo de seus
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ALVES, Giovanni. Op. cit., p. 350.

MIRAGLIA, Livia Mendes Moreira. A viabilizagdo da terceirizacéo trabalhista no Brasil. In: CONSELHO
NACIONAL DE PESQUISA E POS-GRADUACAO EM DIREITO, 16, 2007, Belo Horizonte. Anais do
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158

custos e aumento de produtividade, de modo que “a empresa fraciona-se, porém se
recompde, formando uma rede e tornando-se ainda mais forte”. 2

Assim, o processo de fracionamento de producéo fortifica a empresa. Todavia tal
processo traz consequéncias completamente diversas no a&mbito das relacdes e direitos
trabalhistas. O universo operario, ao passar pelo processo de fragmentacdo mostra-se
“fadado ao enfraguecimento de suas bases”.

A autora exemplifica que “o obreiro perde seu ponto de referéncia ao ‘pular’ de
uma empresa para outra, sendo sua empregadora, ainda, uma terceira de modo que a
classica relacdo bilateral de emprego transforma-se em trilateral ou multilateral”. Tal
ocorre porgque o trabalhador labora dentro de, ou para uma empresa tomadora, mas
tem seu contrato de trabalho estabelecido com a empresa prestadora de servicos. **

Em meio a empresas terceirizadas com objetivos sociais obscuros, confusos ou
simplesmente ignorados pelo empregado, o mesmo se vé em dificuldades para
reconhecer a entidade destinada a representa-lo.

Consoante aponta Enoque Ribeiro dos Santos, com a exteriorizagdo de varias
atividades e funcbes e com a pulverizagdo dessas atividades, produziu-se uma nova
configuracdo e estruturagcdo da empresa e das novas formas de trabalho, todavia “a
heterogeneizacédo dos grupos de trabalhadores também favoreceu a descoletivizacao,
pois criou maiores dificuldades de associacdo dos trabalhadores, ou seja, seu
enquadramento em entidades destinadas a representa-los”. *”*

Todas essas alteracdes dificultam o exercicio de contestacdo do empregado ou,
até mesmo sua identificacdo com alguma categoria. E, sendo o sindicato baseado
numa estrutura criada para lutar pelos anseios de uma classe, de uma categoria de
trabalhadores, a falta de compreensdo do proprio obreiro acerca de qual categoria
pertence dificulta a representacdo, a filiagédo, a participacdo ativa nas discussoes.

Um exemplo préatico dos reflexos dessas novas reestruturacdes no Brasil é a

ampla terceirizacdo no setor bancério. As instituicdes bancérias tém optado, cada vez
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mais, por terceirizar 0s servicos de autenticacdo: assim, uma agéncia bancaria que
contava com um nuamero determinado de trabalhadores, na busca pela reducdo de
custos e aumento da lucratividade, invariavelmente opta por reduzir tal quadro e
contratar empregados terceirizados, que nao usufruirdo dos beneficios pactuados pelo
ainda forte sindicato bancério.

Esse quadro se agrava ainda mais nas empresas de telecomunicagdes na
medida em que, de acordo com o inciso Il do art. 94 da Lei n® 9.472/1997 (Lei Geral de
Telecomunicacdes)’’® resta autorizada a possibilidade de terceirizacdo inclusive em
relacdo a atividade-fim dessas empresas.

Cria-se, desse modo, uma possibilidade tdo ampla de fragmentacdo, que
pessoas exercendo as mesmas atividades ndo terdo os mesmos beneficios ou
garantias, ndo possuindo, nem mesmo, idéntica representacao sindical.

A disperséo dos interesses favorece a descoletivizacdo pois cria obstaculos até
mesmo no reconhecimento e identificagdo do trabalhador com a sua categoria.

Assim, a heterogeneizacdo dos grupos exclui uma parcela significativa de
trabalhadores de beneficios passiveis de pactuacédo, promovendo uma mudanca radical
no paradigma do trabalho, “tornando progressivamente mais flexivel o emprego
tradicional e a informalidade, e colocando em xeque o papel dos sindicatos, nhuma
escala nuca sentida desde a revolucéao fordista do inicio do século”.

Para a empresa contratante a compra de bens especificos ou contratacao de
determinados servicos de empresas especializadas reduziria 0S custos operacionais,
representando inegavel vantagem econdémica.

Entretanto na pratica tal reducdo de custos se da na precarizacdo das
condicbes de trabalho, com a reducdo de salarios e a eliminacdo de beneficios de
trabalhadores, sejam das empresas terceirizadas, sejam aqueles contratados de modo
informal ou por meio de falsas cooperativas, consoante ressalta Antonio Escosteguy

Castro, ao avaliar tal panorama: “na prética, porém, o centro de reducdo desses custos

476 «Art. 94. No cumprimento de seus deveres, a concessionaria poderd, observadas as condi¢cfes e
limites estabelecidos pela Agéncia: Il - contratar com terceiros o desenvolvimento de atividades
inerentes, acessOrias ou complementares ao servigo, bem como a implementagdo de projetos
associados.”

" SANTOS, Enoque Robeiro, Op. cit., p. 133.
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se da no custo do trabalho, criando-se um emprego precario, com baixos salérios e
poucos direitos, gerador de novas categorias desprotegidas”.*”®

A terceirizacdo traz desse modo, como consequéncia negativa, a fragmentacao
e pulverizacdo do processo produtivo e, em decorréncia, o enfraquecimento da base
sindical. *°

Na esfera de uma dimensédo mundial das relacdes laborais, constata-se, ainda,
certa dificuldade do sindicato em definir sua acéo de tutela dos interesses laborais
nessa situacao de instabilidade provocada.

As intensas modificacbes externas (abertura de mercados, aumento de
concorréncia, maior fluidez do capital especulativo), aliadas as falhas internas da
estrutura sindical brasileira acarretam uma série de dificuldades aos sindicatos que se
véem obrigados a buscar solucdes alternativas na tentativa de manter o seu papel
principal de protecdo dos direitos fundamentais dos trabalhadores.

No mesmo sentido entendimento de Orlando Teixeira da Costa que sustenta
gue a manutencdo desse sistema de instabilidade, que pressiona pela flexibilizacao,
teria como consequéncia a decadéncia dos sindicatos tradicionais bem como a reducédo
do poder politico da classe laboral, concluindo que o resultado desse panorama seria a
“erosdo progressiva dos salarios dos trabalhadores, tendo como contrapartida o
crescimento dos centros de producédo que adotam um procedimento flexivel”. **°

Outro fator que colabora com a fragmentacdo dos interesses obreiros € o
aumento do labor autbnomo e das atividades de trabalho informais.

Romita destaca que ainda prevalece a gravissima questédo dos desempregados e
dos trabalhadores empenhados no setor informal da economia que se encontram
desprovidos de qualquer garantia, sem direito a beneficios previdenciarios e sem a
possibilidade de sequer se filiarem a sindicatos, e de formularem suas reivindicacdes de

modo organizado. ***
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Essa massa de trabalhadores ndo se encontra protegida, ndo possuindo as
garantias minimas reservadas a parte dos empregados (os considerados trabalhadores
formais) nem mesmo a possibilidade de prote¢édo mediante pleito sindical.

Sob outro enfoque, Enoque Ribeiro dos Santos realiza interessante estudo
acerca da crise do sindicalismo, em especifico ao abordar a diminuicdo nas taxas de
filiagdo sindical, comparando dados dos Estados Unidos, Unido Européia e Mercosul,

objetivando uma concluséo a respeito do chamado fendmeno da descoletivizagdo. **

Esclarece que a descoletivizagdo € um neologismo que busca explicar a
dessindicalizacdo, produto das transformacdes ocorridas no mercado e das novas
formas de gestdo empresarial, mencionando, como principais fatores responsaveis por
tal cenério, o contexto de globalizagdo, o crescimento tecnolégico, novos métodos de
producéo, desindustrializacdo, privatizacfes, a participacdo da mulher no mercado e o
aumento dos indices de desemprego. **

No que se refere a experiéncia brasileira, ressalta-se que o aumento na
guantidade de sindicatos ndo representou efetivo aumento na taxa de filiacao,
mantendo-se estagnado o quadro atual. ***

Argumenta que mesmo com a abertura proporcionada pelo texto constitucional
de 1988 — que representou verdadeiro marco divisorio na valorizacdo do Direito
Coletivo do trabalho, em que pese a manutencdo, em seu bojo, de “os vetustos e
ultrapassados institutos da unicidade sindical e da contribuicdo sindical obrigatoria” —
constata-se na experiéncia brasileira, ainda, certa estagnacdo nas taxas de filiacdo
sindical. “*®

O aumento no numero de sindicatos constituidos ndo representou, desse

modo, equivalente aumento no numero de trabalhadores filiados, o que demonstra novo
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Idem.
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resquicio de uma auséncia de identificacdo dos trabalhadores com as propostas ou
diretrizes sindicais.

A crise do sindicalismo moderno tem como caracteristicas principais, portanto,
a perda de representatividade dos sindicatos num ambiente de fragmentacao
organizacional, o que compromete a identificacdo de interesses, trazendo, ainda,
verdadeira debilitagcdo politico-ideoldgica na propria construcdo de perspectivas da
categoria.

Constata-se uma incapacidade historico-ontologica nas estratégias classicas
sindicais, que ndo se mostram suficientes para atuar num contexto de mundializacéo do
capital que impde novos padrdes de gestédo da forca de trabalho. **°

A fragmentacdo da classe trabalhadora ocorre em virtude n&o apenas do
desemprego estrutural e da proliferacdo da precarizagdo de empregos e salarios, mas
também em razdo da emergéncia de uma racionalidade econémica que, em nome de
uma exceléncia na produtividade, exige a reducdo de custos sem averiguar quais as
implicacdes diretas de tais reestruturacoes.

Se inicialmente a reestruturacdo pareceu significar apenas uma nova
racionalizacdo na forma de producdo e organizacdo do trabalho, uma analise mais
profunda do tema (e das implicacbes dos mecanismos de reestruturacdo) demonstra
gue tais modificacbes representam uma verdadeira substituicdo de paradigmas, a
consolidacao e efetivacdo de uma nova racionalidade emergente, construida com base
em principios neoliberais, constituindo um novo padrdo de hegemonia do capital na
producédo de uma forma bastante diversa dos demais periodos historicos.

Embora nédo fosse intencdo direta dessa nova racionalidade, a concretizacao
das alteracOes paradigmaticas representou a base inicial da crise de representatividade
sindical e do aceleramento da dessindicalizagdo originando, ainda, novas formas de
exclusédo social decorrentes do ambiente de incerteza e inseguranca no mercado de
trabalho, na manutencdo do emprego, do patamar salarial, das expectativas de

contratacdo e de representacdo. **’
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Giovanni Alves descreve a fragmentacdo sistémica como a externalizacdo das
atividades produtivas (principais e secundarias) da empresa-rede, que descentraliza
seu espaco territorio de producao de capital, dando origem a iniUmeras frageis relacées
entre empresas subcontratadas ou de fornecedores em diversos graus, com
contratacOes precérias, temporarias e destinadas a se prolongar de acordo com o ciclo
de producéo e as exigéncias do mercado, tendo como finalidade produzir e gerenciar
uma nova légica de acumulo de capital. **®

Assim, “a firma descentralizada e externalizada — ou flexivel, ndo apenas nas
relacdes entre capital e trabalho intrafirma, mas nas rela¢cdes entre empresas na cadeia
produtiva — aparece mais adaptada as novas formas de concorréncia capitalista”. **°

A desconstrucdo da perspectiva de classe dos trabalhadores, embora nao
fosse objetivo primordial da mundializacdo do capital, criou condi¢cdes (sociais e
econdmicas) para uma nova sisteméatica de acumulo de capital.

Uma vez resultando em significativo acimulo de capital, a fragmentacdo e as
praticas de flexibilizacdo tornaram-se desejaveis (e ndo mais apenas consequéncias
indiretas) consolidando a era da precarizacéo de direitos trabalhistas.

A fragmentacdo, assim, é responsavel pela crise de identificacdo de interesses.
Se de um lado a disposicdo do capital possibilita introduzir novos padrdes técnico-
organizacionais no campo da producdo, também, por outro lado, altera a disposicao
politico-ideoldgica dos trabalhadores assalariados em consentirem — e colaborarem —
com a nova légica do complexo de reestruturacao produtiva.

Obrigados, na busca pela manutencdo dos seus postos de trabalho, a se
adaptarem aos “novos tempos” os trabalhadores acabam renunciando a seu horizonte
classista de controle de produgéo.*®

Essa nova subjetividade interage com as modificacdes estruturais decorrentes
da racionalidade capitalista, n&o tendo possibilidade de combaté-la.

Tal interagcdo acelera e contribui para o desenvolvimento das tendéncias

predominantes no panorama de mundializagcdo do capital: o sindicato enfraquecido

488
489
490

ALVES, Giovanni. Op. cit., p. 57.
Ibidem, p. 59.
Ibidem, p. 178.



164

apenas corrobora as determinagcdes patronais, numa especie de submisséo ou rendi¢ao
politica e ideoldgica aos ideais do capital, ndo tendo meios eficazes para negociar no
complexo atual de reestruturagéo produtiva. **

Se no passado os sindicatos atuavam por meio do confronto, do embate direto,
mobilizando operarios que lutavam contra a desigualdade e a exclusdo social, a
ofensiva do capital na producéo acabou por findar tais animos.

Constata-se que os fatores responsaveis pela crise na representatividade
sindical estdo interligados, conexos, “°? ndo sendo possivel atribuir isoladamente a um
fator a responsabilidade pela descrenca que ora recai sobre o poder de negociac¢ao dos
sindicatos.

As pressbes externas decorrentes das imposi¢cdes mercadoldgicas ressaltam
as falhas estruturais enquanto as falhas internas existentes na estruturacdo dos
sindicatos tornam mais evidente o despreparo dos sindicatos para atuar nessa nova
conjuntura.

Os sindicatos encontram-se pressionados, desse modo, ndo apenas pela
fragmentacdo de interesses entre dispersas categorias, mas também em razdo do
individualismo e do desinteresse de altos funcionarios, que, embora fundamentais para
0 processo de negociacdo (na medida em que possuem maior poder de barganha),
conseguem maiores vantagens por meio da negociagcdo individual, como pontua
Enoque Ribeiro dos Santos: “trabalhadores com niveis salariais acima da média tendem
a crer que terdo sucesso negociando individualmente e diretamente com o0s
empregadores”. 4%

Na busca por uma resposta para tal problematica, diversos autores apontam
para a necessidade de extensdo solidaria das possibilidades sindicais. Sindicalizados,
associados, ndo associados, empregados e trabalhadores atuando em busca de
conquistas e interesses que possam beneficiar a todos.

Paulo Sérgio Rosso destaca que no Estado classico, de orientacédo liberal, a

solidariedade n&o era posta como um principio basico de atuacdo estatal e que muito

91 ALVES, Giovanni. Op. cit., p. 350.
92 SANTOS, Enoque Ribeiro. Op. cit., p. 131.
% 1dem, p. 89.
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embora ndo houvesse efetivo desestimulo, a liberdade é que era tomada como valor
mais importante incumbindo ao valor a solidariedade o papel coadjuvante de mera
preocupacédo da sociedade civil e ndo do Estado. ***

O autor salienta que no moderno estado social, ndo se tem a mera pretensao
de se garantir a liberdade, mas também de estimular a atua¢do de toda a sociedade em
prol da igualdade e da preservacao dos direitos fundamentais e valores essenciais e
conclui: “dai a intencdo de que a solidariedade deixe de ser apenas algo desejavel para
se tornar atuacao obrigatoria de toda a sociedade. O estado social ndo quer ser neutro
e propOe-se a corrigir as desigualdades, posicionando-se como protetor do mais fraco”.
A solidariedade surge, desse modo, como justificadora dessa intencéo. **°

No mesmo sentido entendimento de Marisélia Rosa e Clovis Gorczevzki para
guem a garantia dos direitos sociais primariamente cabe ao Estado, embora a
vinculagdo das entidades privadas encontre apoio no principio constitucional da
solidariedade que é dotado de forca juridica e influéncia a interpretacdo de todo o
sistema constitucional. Desta forma, ndo ha maiores dificuldades no reconhecimento da
vinculagéo direita dos particulares a dimenséo defensiva dos direitos sociais, quando
estes ndo adotam comportamentos lesivos aos bens juridicos de terceiros, tutelados
pelos direitos sociais. **°

Revela-se de fundamental importancia, portanto, ndo apenas a reconstru¢ao do
papel do sindicato, mas a revisdo do papel que deve ser, solidariamente,
desempenhado por todos, em prol de um bem comum: a concretizacdo dos
fundamentos do Estado democrético de direito.

Além da necessidade de consolidar a consciéncia solidaria dos trabalhadores
objetivando a conquista de interesses coletivos, muitos ainda séo os desafios a serem
encarados pelo Sindicato na tentativa de resguardar os direitos socio-fundamentais

conquistados ao longo da histéria.

4 ROSSO, Paulo Sérgio. Solidariedade e Direitos na Constituicdo Brasileira de 1988. In: CONSELHO
NACIONAL DE PESQUISA E POS-GRADUAQAO EM DIREITO, 16, 2007, Belo Horizonte. Anais do
CONPEDI. Belo Horizonte, 2007. 1 CD-

Idem.
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2.4 O novo papel a ser desempenhado pelo Sindicato

A ascensdo, a partir de 1979, de politicas neoliberais (com a vitéria de
Margareth Thatcher na Gra-Bretanha e Ronald Reagan nos Estados Unidos da
América) possibilitou o desenvolvimento de avancadas estruturas de liberalizacdo
comercial, desregulamentacdo concorrencial e flexibilizagcdo de direitos trabalhistas,
promovendo, ainda, uma série de praticas anti-sindicais que resultou em uma nova
relacdo de poder do capital sobre o trabalho assalariado. *’

Constata-se que a partir da mundializacdo do capital é que se desenvolve um
sistema complexo de reestruturacdo produtiva, que produz impactos estruturais nas
relacdes de trabalho, precarizando ndo apenas as condi¢des béasicas de labor (aspecto
objetivo), mas também fragmentando a propria consciéncia de classe, de identificacdo e
de aproximagcéo de interesses e objetivos dos trabalhadores (aspecto subjetivo).**®

Inserido nesse contexto de dupla fragmentacdo (objetiva e subjetiva) passa-se
a exigir um novo papel dos Sindicatos, ndo sendo possivel aceitar a mera adaptacao
dos sindicatos as exigéncias neocorporativas.

A simples aceitacdo das regras mercadoldgicas representa, desse modo, a
pactuacao de medidas coletivas destituidas de efetivo poder representativo.

A partir do momento que a atuacao sindical ndo mais possui poder de equilibrar
a relacao de negociacdo entre empregados e empregadores, restando sensivelmente
diminuido o poder de barganha sindical em face da nova ofensiva do capital nos
sistemas de producdo, as negociacfes coletivas passam a representar violacdo de
direitos fundamentais e restricdo de garantias minimas.

Tal ocorre na medida em que, objetivando a manutencdo dos postos de
trabalho de seus representados, passa o sindicato a reduzir e extinguir beneficios e
possibilitar a inclusdo de clausulas que atingem diretamente ndo apenas o patriménio

juridico financeiro trabalhista, mas também o patriménio moral dos trabalhadores.
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Compete ao sindicato, desse modo, buscar objetivacdes concretas capazes de

garantir a constituicdo de uma nova subjetividade operaria ‘*°, apta a enfrentar as

exigéncias impostas pela mundializacéo do capital.

Ronaldo Lima dos Santos alerta para a necessidade de uma nova postura do

sindicato, frente as exigéncias impostas pelo contexto econdmico moderno:

A crise do welfare state, coligada a fatores como a persistente progresséao do
desemprego, a reorganizacdo do setor industrial, o crescimento do setor de
servicos, a gradativa substituicdo do taylorismo e do fordismo pela produgdo
massificada de bens padronizados, o vertiginoso crescimento tecnoldégico com
a substituicdo do homem pela maquina, o fechamento de vérios postos de
trabalho, a nova composicéo da populagédo ativa com o ingresso significativo
das mulheres no mercado de trabalho, o aumento do trabalho atipico e
precério e do trabalho informal, a interacao global e regionalizada dos paises, a
insuficiéncia da agao estatal para suprir necessidades no campo da seguridade
social e nos demais direitos sociais, todos esses fatores, em si, e considerados
isolados ou conjuntamente, est3o a exigir uma nova postura sindical. >

Assim, ndo se mostra possivel admitir um sindicato — como ente representativo

dos direitos dos trabalhadores — alheio a tais questdes e seus reflexos mediatos e

imediatos.

O objetivo primordial de tutela dos interesses dos trabalhadores ndo se esgota

na necessidade de negociacdo de direitos tipicamente trabalhistas (tais como questdes

envolvendo jornadas, remuneragao, etc).

As exigéncias de um ambiente de trabalho digno extrapolam tais condicdes,

competindo ao sindicato lutar ndo apenas pela manutencdo dos empregos dos

trabalhadores nesse contexto de mundializacdo do capital, mas também pela insercéo

efetiva do trabalhador como cidadéo digno, salvaguardando o valor do trabalho humano

em todas as suas dimensoes.

501

499
500

% |bidem, p. 198.

ALVES, Giovanni. Op. cit., p. 32.
SANTOS, Ronaldo Lima dos. Sindicatos e agfes coletivas (...) Op. cit., p. 197.



168

Guedes Laimer aponta o ainda presente modelo corporativista como entrave
para uma adequada atuacdo sindical, voltada a efetiva protecdo dos direitos
fundamentais dos trabalhadores. **

Argumenta que esse modelo — que sobreviveu inclusive a Constituicao
democratica de 1988, que restabeleceu os parametros democraticos para a sociedade
brasileira, mas manteve o corporativismo na area das relacdes do trabalho - inviabiliza
a efetiva atuacao do sindicato no desenvolvimento de seu papel de buscar a solucdo de
conflitos e a protecdo dos interesses dos trabalhadores pelo mesmo representados na
medida em que estabelece limites inadequados a acdo dos sindicatos em face das
complexas exigéncias atuais. °*

Incumbe ao Estado, ainda, garantir regras e instrumentos adequados para
incentivar uma equilibrada negociacao coletiva bem como o cumprimento das normas
gue objetivem beneficiar empregados.

Se, na origem, a mera presenca dos sindicatos dos empregados bastava para
trazer o equilibrio necessério a negociacao coletiva entre empregados e empregadores,
com a crise no seu poder de atuacédo (decorrente, como visto, de fatores externos e
internos a sua estrutura) tal ndo se mostra mais suficiente.

No contexto de mundializacao do capital e de predominancia da racionalidade
econdmica e de individualismo, a principal preocupacédo e o desafio atual a ser
encarado pelo sindicato, numa tentativa de revitalizacdo de seu papel, consistird em
buscar concentrar trabalhadores cada vez mais dispersos e desinteressados em
projetos politicos e sindicais que tenham objetivos e fins comuns.

A atuacdo do Estado devera se dar no sentido de auxiliar no fortalecimento das
bases sindicais, seja por meio de alteracOes legislativas, diretrizes do poder executivo

ou interpretacdes favoraveis do poder judiciario, na analise dos eventuais conflitos.
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Como ressalta Guedes Laimer “um sistema que nédo fortaleca as entidades
sindicais, certamente proporcionara desequilibrio na correlagdo de forcas e podera
gerar por si s6 uma involuntaria desregulamentacéao e flexibilizacdo de direitos”.>*

Resta evidente que o sindicalismo é préprio da sociedade industrial, na medida
em que tal sociedade se baseia no bindbmio capital e trabalho, o que significa
reconhecer a existéncia permanente de complexos conflitos coletivos que exigirdo
solucao.

Uma vez reconhecida, ainda, a modificacdo dos elementos econdmicos,
tecnoldgicos e sociais que constituem a sociedade moderna, ha evidente alteracdo no
perfil basico dos conflitos, o que implica na necessidade, pelo movimento sindical, de
“adaptar sua atuacdo as mudancas, a fim de conseguir acompanha-las de modo util,
dentro de sua responsabilidade de preservar nas relagfes juridicas o maximo das
conquistas que alcangou, sem conflitd-las com a nova realidade”.*®

Antonio Escostesguy Castro identifica, como principais eixos da reforma
sindical, a consolidacédo de uma organizacéao por local de trabalho, e o fortalecimento de
centrais por ramo de producao, sugerindo a ampliacdo do debate e a modificacdo de
guestdes relativas a liberdade e autonomia sindicais, regime de ampla negociacao
coletiva, nova visdo na solucdo de conflitos sindicais e trabalhistas e revisdo da
legislacao de sustento, em especifico no que se refere ao direito a informacao, protecéo
contra atos anti-sindicais, estabilidade e imunidade de dirigentes, sustentacao
financeira das entidades, ultratividade dos contratos e direito de greve, ressaltando a
necessidade de uma urgente adequacdo de instrumentos de acdo e mobilizacédo

adequados e uma reestruturacdo permanente e articulada. >’
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Outras raz0es que ensejariam a alteracdo nas condi¢des de solidariedade do
movimento operdrio mundial, descritas pelo autor Leonardo Melo e Silva, seriam a
“superacumulacdo e disfuncdo entre os setores, busca de novos patamares de
produtividade e de inovagdo na organizacdo do trabalho e o deslocamento de um
padrdo concorrencial para um padrdo monopolista”.>®

Se resta certa a necessidade de adaptacdo dos sindicatos as exigéncias do
capitalismo avancado, por outro lado ndo se pode ignorar as premissas e postulados
gue caracterizam o Estado Democréatico de Direito, que pregam a necessidade de
compatibilizacdo dos valores econdmicos com os valores sociais.

Compete ao Sindicato, na busca pela consolidacdo de seu papel na
contemporaneidade, inserir-se no momento histérico, renovando suas propostas de
atuacdo em conformidade com novos, diversos e complexos anseios dos trabalhadores;
definir novas formas de intervengédo no processo de pactuacdes coletivas, considerando
as transformacdes impostas pelo neoliberalismo bem como desenvolver uma estrutura
adequada e capaz de proporcionar o enfrentamento dos conflitos de maneira eficaz.

Antonio Escosteguy Castro apresenta suas ressalvas nesse sentido,
destacando que competira ao movimento sindical o desenvolvimento de uma estrutura
gue Ihe proporcione poténcia e capacidade real para enfrentar os conflitos de natureza
trabalhista, social ou politica: “um instrumental que esteja adequado a nova natureza
dos conflitos, no mundo globalizado e da producdo microeletronicamente
estabelecida”.*”

Os imperativos de racionalizac&o e planificacdo que caracterizam a democracia
em periodos de consolidagéo da racionalidade econdémica implicam na necessidade de
se observar requisitos especificos a representacdo dos interesses provenientes da

relacdo juridica laboral. **°

%% SILVA, Leonardo Melo. Trabalhadores do Mercosul: uni-vos. A construgdo de uma voz coletiva contra-

hegemadnica. In. SANTOS, Boaventura de Sousa (org.). Trabalhar o mundo : os caminhos do novo
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Assim, os mecanismos de participacao institucionalizados devem buscar uma
redefinicdo estrutural que traga em seu bojo uma proposta efetivamente participativa,
gue se adapte, sem, no entanto, perder sua esséncia de tutela dos interesses dos
trabalhadores, considerando, ainda, as peculiares caracteristicas da atualidade, como
aduz Antonio Escosteguy Castro. ***

O autor argumenta, ainda, que a profunda e definitiva modificacdo no modo de
acumulacdo e de producgdo capitalista exige a construcdo de uma nova estrutura
sindical, “significando modificar suas formas de organizacdo, seus instrumentos de
custeio e de atuacédo, seus sistemas de negociacdo coletiva e de solucédo de conflitos,
bem como a definicdo de sua base, de modo que possa responder & nova realidade”.>*?

Méarcio Tulio Viana, ao analisar as propostas de reforma sindical que tramitam
no congresso, observa a forte tendéncia em se transformar o bloco de normas
trabalhistas de ordem publica em normas dispositivas em nivel coletivo. **°

Alerta o autor que muito embora, sob tal perspectiva, ocorresse uma inegavel
expansao do papel politico do sindicato, tal situacdo também traria o risco de inverter o
papel do sindicato, “inviabilizando novas conquistas bem como o risco de centralizagédo
excessiva de poder nas cupulas (e consequente afastamento das bases) o que poderia
acelerar o processo de precarizagdo das condi¢cdes trabalhistas”. ***

Vé-se nesse quadro um conflito entre a prevaléncia do valor da protecdo do
trabalhador, como forma de equilibrar as desigualdades frente ao empregador e a
prevaléncia das necessidades do mercado, de liberdade na gestdo da empresa e da
competitividade. °*°

E, dentro desse panorama de interesses em o0posicdo, 0 repasse total, ao
(enfraquecido) sindicato, da regulacdo das questOes trabalhistas representaria a

restricdo de direitos em nome de aspectos econdmicos.
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Ja Antonio Baylos entende que no contexto de mundo global vivenciado (no
gual se constata o crescimento de empresas transnacionais que exigem a producao de
regras trabalhistas em nivel global), incumbe ao sindicato a busca pela construcdo de
seu papel “além da fronteiras nacionais, ganhando uma dimensé&o supranacional”. **°

Para tal, competird ao sindicato, objetivando alcancgar for¢a suficiente para
atingir amplas extensfes demogréficas (decorrentes da unificagdo de mercados fruto
das agregacBes econdmicas) incorporar a sua estratégia novos conceitos e
paradigmas, superando divisdes de base historicamente construidas.

Apenas desse modo, defende Baylos, sera possivel formular um adequado
espaco de representacdo adaptado aos novos desafios da mundializacéo do capital. **'

Num mundo global, de preocupacdes globais, a necessidade de expansao do
sindicato para além das fronteiras nacionais representa uma das poucas formas de
combate da imposicéo racional econémica aos valores sociais.

Se a volatilizagdo do capital permite a selecdo de mé&o-de-obra mais barata,
acarretando a precarizacdo das condi¢cdes de trabalho em todo o mundo, a dimenséo
supranacional e solidaria da atuacao sindical pode se tornar um util instrumento no
combate nesse panorama.

Nesse sentido, e com 0 objetivo de promover uma harmonizacdo dos direitos
sociais, Georgenor de Sousa Franco Filho verifica a possibilidade de negociacdo
coletiva transnacional como forma adequada de resolugdo de conflitos envolvendo
contratos coletivos de trabalho a nivel internacional. **°

Boaventura de Sousa Santos, ao analisar 0s novos caminhos do
internacionalismo operario, também constata a necessidade de um novo sindicalismo

social que, além de ultrapassar as barreiras geograficas nacionalmente estabelecidas,

1% BAYLOS, Antonio. Representacio e representatividade (...) . Op. cit., p. 25.

> 1dem, p. 26.
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ultrapasse sua propria visdo funcional, defendendo articulagbes tematicas mais amplas,
e com maior carater emancipatério. **°

O autor inclui, nesse registro acdes de luta em torno da for¢ca de trabalho
assalariado, ndo apenas para exigir melhores salarios, mas um maior controle sobre o
processo produtivo, 0s investimentos, as novas tecnologias, as relocalizagbes da
producdo, a subcontratacdo e as politicas de educacdo e formacdo; acOes de luta
contra relagcdes e meétodos de trabalho hierarquicos, autoritarios e tecnocraticos e em
favor de praticas social e ambientalmente Uteis, da reducdo do horéario de trabalho ou
da partilha do trabalho doméstico; lutas pela continua transformacdo de todas as
estruturas e relagdes sociais; a promoc¢do da democracia de base e o encorajamento
das relacdes horizontais diretas tanto entre trabalhadores como entre trabalhadores e
outras forcas sociais democraticas. **°

Mostra-se necesséria, ainda, a consolidagdo de valores humanisticos e a
reafirmacao dos principios da dignidade da pessoa humana, da valorizacdo do trabalho,
da igualdade e da solidariedade na construcdo ndo apenas das bases sindicais, mas de
todo relacionamento entre empregados e empregadores.

Gottschalk destaca a necessidade de observancia do principio da solidariedade
e da colaboracdo na disciplina coletiva das relacbes de trabalho, de modo a tornar a
atuacdo sindical mecanismo de consolidacéo da paz social. **

Do mesmo modo, ndo se mostra possivel ignorar que a maior parte do trabalho
formal contemporédneo se passa no ambito da empresa, de modo que resta claro o
papel democrético e politico que a empresa desempenha, situacao esta que ultrapassa
as discussoes teoricas acerca da necessidade de se reconhecer ou ndo uma funcgéo

social na esfera empresarial. °*

19 SANTOS, Boaventura de Sousa. Para ampliar o canone do internacionalismo operario. In.
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As exigéncias sociais trabalhistas decorrentes do novo panorama de
mundializagcdo do capital ndo podem, assim, simplesmente ignorar os interesses da
empresa (embora também ndo se mostre possivel simplesmente acatar os anseios
empresarias de lucratividade e reducao de custas sem qualquer preocupagao com 0S
direitos e garantias minimas dos trabalhadores), cabendo uma efetiva participacdo dos
trabalhadores na reestruturacdo produtiva.

As legitimas reivindicagfes sindicais, além de contemplar os interesses da
classe trabalhadora, por certo devem buscar — papel central na negociagcéao coletiva —
meios de manter a produtividade da empresa, na medida que se encontra no rol de
interesses dos trabalhadores, a propria manutencdo dos seus postos de servicgo,
conforme esclarece Arion Saydo Romita:

As novas exigéncias sociais derivadas da macroeconomia demonstram que
cada trabalhador, considerado embora isoladamente, e bem assim os
sindicatos dos trabalhadores possuem legitimo interesse em ver bem dirigida a
empresa alheia, ou,em outras palavras, ao defender seus préprios interesses,
ndo podem perder de vista 0s interesses da empresa, que deve ser orientada
segundo o0s melhores padrbes de produtividade. Justifica-se, em
consequéncia, que o empregado — ou o sindicato, ou ambos — se faca
representar perante o empregador para participar na gestdo da célula de
producdo, que, em Ultima andlise, reflete o interesse tanto dos empregados
como de empresarios e — além disso — o da coletividade. °*

O principal papel que o sindicato deve desenvolver relaciona-se a defesa dos
interesses dos representados nas formulacbes de propostas e solugcdes perseguidas
pela sociedade.

O sindicato busca uma patrticipacdo ativa na vida nacional, seja nas discussdes
das politicas econdmicas, seja na defesa do meio ambiente e do patriménio publico.
Por isso alia-se a funcéo de representacao a funcéo politica, que ndo se confunde com
atuacdo partidaria, mas utiliza-se de todas as formas politicas para poder contribuir com

as mudancas da sociedade.**

23 ROMITA, Arion, Say&o. Os direitos sociais . Op. cit., p. 187-188.
24 | AIMER, Adriano Guedes. Op. cit., p. 83.
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Para evitar o processo crescente de descoletivizacdo, os sindicatos necessitam
opor-se a flexibilizacdo das normas de trabalho e esforcar-se para manter a
padronizagdo a fim de conservarem suas fungbes de representacdo e sobreviverem
como instituicdes. **°

Ao mesmo tempo, os sindicatos terdo de encontrar respostas capazes de
conjugar os interesses das empresas com 0 ponto de vista dos empregados. Para isto,
necessitam conservar algum poder de barganha. **°

No mesmo sentido os apontamentos de Ronaldo Lima dos Santos que entende
gue, os sindicatos deverdo ampliar a sua base de atuacdo, em conformidade com a
nova dindmica social, e de acordo com o0s mdltiplos interesses da
contemporaneidade.®

Argumenta que os sindicatos “ndo mais devem ter restrita a sua atuacdo a
direitos exclusivamente da categoria ou a direitos estritamente decorrentes da relacao
de emprego” sendo necesséaria a consideracdo dos trabalhadores de modo global,
inseridos nessa nova racionalidade. **

Tal processo deve ter como finalidade a integracdo de todo e qualquer direito,
trabalhista ou social, levando em consideracéo todos os trabalhadores, ndo somente os
empregados, “mas inclusive os desempregados e 0s empregados in potentia” de modo
a possibilitar sejam todos considerados como centro de imputacao de direitos e deveres
por parte dos sindicatos. ¥

Essa nova postura seria a forma mais adequada de tutelar os interesses dos
trabalhadores, além das categorias, das classes, dos aspectos que envolvem suas

relacOes trabalhistas.
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SANTOS, Enoque Ribeiro. Fundamentos do direito coletivo do trabalho. Op. cit.,p. 91.
Idem, p. 91.

%27 |bidem, p. 202.

%8 |dem.

%2 |dem.



176

A compreenséo do cenario politico e econdmico e a consciéncia da presenca e
das pressOes exercidas pela racionalidade econdémica devem, por certo, ser
consideradas na busca de solu¢fes e na resolucdo de conflitos entre trabalhadores e
empregadores.

Uma proposta de negociacdo coletiva que tenha como base programatica
exigéncias que desconsiderem o contexto social, politico e principalmente econdémico,
por certo ndo obtera resultados satisfatorios, eis que destituida de elementos presentes
na realidade .

Ignorar o contexto de mundializacdo do capital ou as falhas estruturais do
sistema sindical brasileiro ndo se revela, portanto, uma opc¢éo razoavel, mas mera
demagogia, discurso destituido de aplicabilidade na realidade.

Todavia, mesmo a consideracdo de tais fatores no jogo de cena da
negociacdo coletiva ndo autoriza a precarizacdo das condi¢cdes de trabalho ou a
desconsideracdo de séculos de lutas e conquistas por direitos e garantias minimas na
medida em que a busca pela solucdo dos litigios trabalhistas deve contemplar os
anseios da sociedade e a necessidade de progresso dos direitos fundamentais.

Nesse contexto (de imposi¢cdes do desenvolvimento econdémico, em um
mundo globalizado e de expanséo das grandes empresas para fora de seus paises de
origem), destaca Enoque Ribeiro dos Santos que se revela fundamental a
conscientizacao da necessidade constante de atualizacao tecnolégica e integracdo das
empresas nacionais com outros mercados, em busca de maior competitividade e
vantagens relativas. **

Todavia, tal reconhecimento n&o pode implicar no repasse de todos os 6nus
do desenvolvimento aos trabalhadores, cabendo a necessaria cautela acerca das

medidas que podem ser tomadas objetivando alcancar a integracdo dos mercados.
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N&o resta as organizac¢fes sindicais, dentro desse panorama, como resistir a
forca do capital, de modo que a alternativa seria a promocdo de sua
internacionalizac&o, ou seja, conforme posicionamento de Enoque Ribeiro dos Santos,
“a expanséo para fora de suas fronteiras nacionais, por meio de parcerias, aliangas,
acordos com outras organizacbes sociais, sindicais, comunitarias, religiosas, de
consumidores, e diferenciados organismos supranacionais”.**

Como tentativa de revitalizacdo dos sindicatos frente a descrenca na sua
representatividade verifica-se a necessidade de se repensar as estratégias, com a
finalidade de promover nova fonte de aproximacdo de interesses entre 0s
trabalhadores, cabendo, para tal, a busca pela ampliacdo dos trabalhadores
representados, o envolvimento em processos de fusdo e incorporagdo, atuagdo
conjunta com instituicbes civis, empresarios, associacdes e comunidade, a
internacionalizacdo de sindicatos locais e maior participacdo sindical na regulacédo do
comportamento ético-social das empresas e desenvolvimento da responsabilidade
social das empresas. **

Diversas séo, portanto, as questdes a serem enfrentadas, e dizem respeito
ndo apenas a necessidade de revisdo de estruturas e procedimentos internos, mas
também, e principalmente, referem-se a necessidade de reformulagdo das bases de
atuacao.

Dentro dessa perspectiva de necessidade de modificacbes e adaptacdes que
tornem possivel o fortalecimento dos sindicatos, e em consonancia com os postulados
do Estado democratico de direito, que tem como finalidade primordial a concretizacdo
dos direitos fundamentais e a preservacao de interesses (muitas vezes contraditérios) é

gue serdo tracadas as bases para analise da flexibilizacdo dos direitos trabalhistas.

3L SANTOS. Enoque Ribeiro. Op. cit., p. 135.
%% |dem.



178

3 FLEXIBILIZACAO DOS DIREITOS TRABALHISTAS E PRINC iPIO DE PROIBICAO
DO RETROCESSO SOCIAL

3.1 Flexibilizagao ou desregulamentacao: definicbes e justificativas para a flexibilizacao

Apresentada a evolucao dos direitos socio-fundamentais — elevados a status de
direitos merecedores de especial tutela — bem como situado o panorama de atuagéo da
atividade sindical na atualidade, seu comportamento diante das pressdes externas
provocadas pelo impacto da mundializacdo do capital e sua estrutura interna, cabe
verificar a conceituacdo e o papel de flexibilizacdo de direitos trabalhistas dentro desse
contexto, para analisar as principais justificativas e fundamentos da flexibilizacéo.

A influéncia da tecnologia, dos novos meios tecnoldgicos e a reestruturagédo
produtiva imposta pela racionalidade econdmica emergente ocasionam uma série de
alteracBes no panorama das relagdes juridico laborais, conforme relatado em capitulos
anteriores.

O impasse que prevalece na questdo referente a flexibilidade dos direitos
trabalhistas ressurge na medida em que se constata a imposicdao de condicbes
precarias as relacdes de trabalho em favorecimento dos interesses econémicos e em
detrimento das conquistas sociais.

Tal estudo e demonstracado possuem significativa relevancia social na medida
em que se torna mais forte o discurso de que, em razdo das inUmeras modificagdes
sociais e econémicas introduzidas pela mundializagcéo do capital, faz-se necesséaria uma
revisdo de toda a estrutura que envolve a atividade empresarial, em especial a
legislacao trabalhista existente, buscando, cada vez mais, flexibilizar direitos e garantias
protegidos pela Constituicdo.

Para a correta compreensdo da atividade empresarial e das condi¢bes de
trabalho vivenciadas pelos trabalhadores da atualidade, h4 a necessidade de retomar

as mudancas ocorridas com a faléncia do Estado de Bem Estar Social e com as
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retomadas politica e econbmica neoliberais, que alteraram profundamente as
instituicdes sociais do mundo ocidental moderno. >**

Dentre outros aspectos, essas modificacbes provocaram novas formas de se
compreender a relacdo existente entre empregados e empregadores, trazendo uma
série de alteracdes no ambito da atividade empresarial, em especial na legislacdo
trabalhista.

Explica José Afonso Dallegrave Neto que enquanto, no inicio do século XX,
observou-se a universalizacdo dos direitos trabalhistas e a constitucionalizagdo de
direitos sociais, atualmente, “com o traspasse do Estado Social para o Neoliberal, o que
se vé é um processo de desuniversalizacdo e desconstitucionalizacdo de direitos
sociais e trabalhistas”.>*

Tao intensas e complexas sdo essas novas redes de estrutura que, para
muitos autores, o momento atual ndo apenas é de mudanca, mas também de ruptura
de paradigmas. >*°

Para Elaine Maria Nassif fica evidente que o atual momento historico
representa um momento de “ruptura paradigmatica” ou de “mutacdes paradigméaticas”
ou ainda de “queda de paradigmas”. **

Esse momento de ruptura teria como componentes objetivos a “existéncia de
um novo processo de acumulo de capital e sua expansédo na forma de exportacédo de
tecnologias”, o que acabaria por determinar, de certo modo, a implementacao cada vez

maior, por parte dos Estados, de medidas de flexibilizacédo dos direitos trabalhistas. **'

°% para Claus Offe dois foram os principais fatores que determinaram a faléncia do Estado de Bem Estar

Social: 0 excesso de expectativas postas no Estado, em face da “hipertrofia” dos direitos sociais e
democraticos assegurados pelo Estado Social e a impossibilidade do Poder Publico em atender tais
demandas, determinando o que o autor chama de crise fiscal, crise de legitimidade e crise de
governabilidade, levando & derrocada esse modelo de Estado. OFFE, Claus. Op. cit., p. 82.

% DALLEGRAVE NETO, José Afonso. (Coord.) Direito do Trabalho contemporaneo : flexibilizacdo e
efetividade. Sdo Paulo: LTr, 2003, p. 9.
> Nesse sentido: NASSIF, Elaine Noronha. Fundamentos da flexibilizagdo : uma andlise de
paradigmas e paradoxos do Direito e do Processo do Trabalho. S&o Paulo: LTr, 2001; VIEIRA, Maria
Margareth Garcia. Op. cit.,, e IANNI, Octavio. A sociedade global . Rio de Janeiro: Civilizacdo
Brasileira, 1995.

°% NASSIF, Elaine Noronha. Op. cit., p. 16.

7 |dem.
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Muito se tem discutido, entre doutrinadores e estudiosos das mais diversas
areas (no direito, sociologia, histéria e economia, por exemplo), sobre a implementacéo
das medidas de flexibilizagdo dos direitos trabalhistas como forma de solugdo de uma
série de crises existentes. Sergio Pinto Martins resume de forma interessante essa

discusséao:

Para uns a flexibilizagdo é o anjo, para outros o deménio. Para certas pessoas é
a forma de salvar a patria dos males do desemprego, para outras, € uma forma
de destruir tudo aquilo que o trabalhador conquistou em séculos de
reivindica¢des, sendo uma forma de fazer com que o empregado pague a conta

da crise econdmica. Seria, assim, uma po¢do maléfica.

Para Sérgio Pinto Martins fica clara a existéncia de duas teorias que se
contrapdem: ha, num primeiro momento, a necessidade de que o Estado regulamente
as relacbes de trabalho para que se evitem abusos contra o trabalhador, parte mais
fragil na relacdo empregaticia; mas ha também, e cada vez com mais intensidade, a
teoria que postula maior mobilidade nas relacdes trabalhistas, principalmente em
momentos de crise econémica. °*

Dessa contraposicdo de teorias é que surge, para o autor, uma verdadeira
dicotomia de interesses trazendo a necessidade de se avaliar qual desses interesses
deve prevalecer: o econdmico ou o social? Quando analisado em detalhe, percebe-se
gue a proposicao questiona prote¢des constitucionais das relacoes trabalhistas, citadas
anteriormente. °*

Georgenor de Sousa Franco Filho identifica como principais causas
aceleradoras das atuais alteracbes, as conjunturais (decorrentes das diferencas
cambiais, aumento de taxas de juros, do crescimento dos encargos sociais, e falta de
investimento no campo) e estruturais (faléncia do Estado, rigidez da legislagéo

trabalhista, globalizacdo da economia, e obsolescéncia do Direito). **

538
539

MARTINS, Sérgio Pinto. Flexibilizacdo das condi¢des de Trabalho . S&o Paulo: Atlas, 2000, p. 13.
Ibidem, p. 13.

> 1 dem.

1 FRANCO FILHO, Georgenor de Souza. Globalizagdo do trabalho :, Op. cit., p. 31.
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A necessidade de adaptacdo a essa nova reestruturacao produtiva e a busca
pelo combate ao desemprego sdo as principais justificativas que levam autores a
considerar a necessidade de flexibilizagéo de direitos trabalhistas.

Com um discurso de que a rigidez da flexibilizagdo trabalhista impede o
crescimento e as contratacdes, e como proposta de combate ao desemprego, aliados
ao fato de que se constata, atualmente, verdadeira crise sindical, a negociagéo coletiva
passa a ser utilizada como meio de flexibilizacdo desconsiderando direitos trabalhistas
ja assegurados.

Sob o nome de flexibilizacdo, é possivel encontrar uma série de conceitos que
traduzem as mais diversas intencgoes.

Para Jefferson Ramos Branddo constata-se no panorama atual o acirramento
da competitividade, 0 que acarreta sérias consequéncias. O autor aduz que o modelo
industrial no qual foi erigida a legislagédo trabalhista estd sendo ultrapassado e que a
chamada “sociedade pés-industrial, dentro de um contexto neoliberal e de globalizacdo
econbmica, acirra a competitividade entre as empresas e impOe profundas
transformacdes no sistema de producgéo, sempre visando a maximizacéo do lucro”.>”

Dentro desse panorama apresentado € que surgem 0S posicionamentos
favoraveis a adocao de medidas de flexibilizacdo das relacdes trabalhistas.

Certos autores, em especial aqueles favoraveis as medidas flexibilizatérias,>*
tém especial cuidado em buscar a diferenciacdo entre flexibilizacdo e
desregulamentacéo.

Segundo Sérgio Pinto Martins a flexibilizacdo do Direito do Trabalho seria um
conjunto de regras que “tem por objetivo instituir mecanismos tendentes a compatibilizar
as mudancas de ordem econdmica, tecnologica, politica ou social existentes na relacao

entre o capital e o trabalho”. **

542 BRANDAO, Jefferson Ramos. Contratos de Trabalho na Sociedade Pés-Industrial e necessidade de

revisdo dos requisitos da relagéo de emprego. In DALLEGRAVE NETO, José Afonso. (Coord.) Direito
do Trabalho contemporéneo : flexibilizagdo e efetividade. Séo Paulo: LTr, 2003, p. 33-40.

>3 Nesse sentido: NASSAR, Rosita de Nazaré Sidrim. Flexibilizacdo do Direito do Trabalho . So
Paulo: LTr, 1991 e MARTINS, Sérgio Pinto. op. cit.

> MARTINS, Sérgio Pinto. Flexibilizacdo das condices (...)  Op. cit.,p. 25.
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Orlando Teixeira da Costa aduz que embora inexista definicdo exata e
estabelecida para a expressao “flexibilizacdo laboral” pode-se compreendé-la como
uma “possibilidade de transigéncia no uso do principio tutelar do direito do trabalho” **°
ou, ainda, como instrumento utilizado pelos paises de economia de mercado que
possibilita as empresas a compatibilizacdo de seus interesses e dos seus trabalhadores
“tendo em vista a conjuntura econdmica e mundial, caracterizada pelas rapidas e
continuas flutuagbes do sistema econdmico, pelas novas tecnologias e outros fatores
gue exigem ajustes rapidos e inadiaveis. **°

Teixeira da Costa diferencia os seguintes tipos de flexibilizac&o: a flexibilizac&o
neoliberal, cuja tese preponderante se baseia na necessidade de uma efetiva
desregularizacdo das relagdes de trabalho por meio da supressdo dos regramentos
protetivos; a flexibilizacdo liberal-coletiva, que tem como principal fator distintivo da
modalidade anterior a busca pela compensacgéo das restricdes de direitos por meio do
fortalecimento da representacdo coletiva dos trabalhadores; e, finalmente, a
flexibilizacdo de ajuste ou de adaptacado, decorrente da necessidade de adaptacdo aos
periodos de crise, tendo como base a introducéo de corre¢cdes normativas ou reformas
moderadoras na legislagdo e nas pactuagdes. **'

O autor conceitua, assim, a atividade flexibilizadora como um mecanismo ou
“instrumento ideoldgico liberal e pragmatico” que possibilita as empresas (em especifico
aguelas dos paises de economia de mercado) a compatibilizacdo de seus interesses e
os dos seus trabalhadores, “tendo em vista a conjuntura mundial, caracterizada pelas
rapidas flutuacdes do sistema econdmico, pelo aparecimento de novas tecnologias e

outros fatores que exigem ajustes inadiaveis”. >*

*¥5 COSTA, Orlando Teixeira da. Direito Coletivo (...) Op. cit., p. 138.
>4 COSTA, Orlando Teixeira da. O direito do trabalho. Op. cit., p. 77.
47 COSTA, Orlando Teixeira da. Direito coletivo , Op. cit., p. 36-37.
> |bidem, p. 779.
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Para esses autores, a desregulamentacdo seria a falta de qualquer legislacdo
regulamentadora dos direitos trabalhistas, seria a ndo atuacao estatal, no sentido de
nao intervir nas relacdes entre empregado e empregador, enquanto a flexibilizacéo
seria apenas o processo de alteracdo das normas trabalhistas face as exigéncias do
mercado.

As medidas de flexibilizacdo de direitos trabalhistas, embora restritivas de
direitos, teriam como finalidade compatibilizar interesses mercadoldgicos a interesses
trabalhistas, adequando as condi¢bes de labor as exigéncias da contemporaneidade,
todavia com a manutencédo de certa protecédo estatal que garantiriam a dignidade do
trabalhador.

A desregulamentacdo do Direito do Trabalho, por outro lado, representaria um
meio mais radical de flexibilizacdo, na medida em que se retiraria toda a protecdo
estatal normativa oferecida ao trabalhador, possibilitando que a autonomia privada,
individual ou coletiva, regulasse as condi¢cdes de trabalho e os direitos e obrigacdes
advindos da relacdo de emprego (inclusive no que diz respeito a garantias minimas).>*

Flexibilizacdo do direito do trabalho, para Amauri Mascaro Nascimento,
representaria o balanco entre interesses econdmicos e trabalhistas, de modo que as
necessidades de natureza econdmica justificariam a postergacdo dos direitos dos
trabalhadores, sendo impostas pelo empregador as formas de contratagao do trabalho
moldadas de acordo com o interesse unilateral da empresa. **°

Esse procedimento representaria o “afastamento sistematico do direito
adquirido pelo trabalhador e que ficaria ineficaz sempre que a producdo econdémica o
exigisse, enfim, o crescimento do direito potestativo do empregador”. ***

Para Nascimento o conceito de desregulamentacao restringe sua aplicabilidade
ao direito coletivo do trabalho, enquanto o vocébulo flexibilizagédo seria o adequado para

tratar de restricdo de direitos trabalhistas individuais.
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MARTINS, Sérgio Pinto. Op. cit., p. 29.
NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Op. cit., p. 120.
Idem.
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Assim, desregulamentacdo representaria “a politica legislativa de reducdo da
interferéncia da lei nas relacdes coletivas de trabalho, para que se desenvolvam
segundo o principio da liberdade sindical e das representacdes de trabalhadores”. >

Dallegrave Neto discorda dessas diferenciagfes e entende que a flexibilizacao
(de direitos individuais ou coletivos) seria um primeiro passo na trajetoria que visa a
desregulamentar o direito do trabalho ressaltando que o inicio desse fendbmeno “faz
parte do receituario neoliberal que propugna pela diminuicdo do custo operacional e
pela destruicéo dos direitos sociais como forma de combate ao desemprego”. *>

Bauman, no mesmo sentido de Dallegrave Neto, entende que a idéia de
flexibilizagdo esconde sua verdadeira natureza de relagcéo social e camufla as intencdes
de expropriacdo do poder de resisténcia dos trabalhadores, supostos detentores de
normas protetivas rigidas e atualmente inaceitaveis (sob o viés daqueles que almejam
essa flexibilizacdo).>*

Flexibilizar significaria, desse modo, retirar a suposta rigidez da legislacdo
trabalhista, tornando a méo de obra trabalhadora mais décil, maleavel, sem oposi¢ao ou
resisténcias as necessidades de adequacdo do mercado, corroborando, assim, uma
efetiva assimetria na relacéo juridica laboral, tipica da nova polarizacdo moderna. **®

As propostas flexibilizantes que séo feitas hoje, objetivando substituir as regras
provenientes do Direito do Trabalho da 22 Revolucdo Industrial por normas que
promovam a extingdo de tutelas laborais, séo caracteristicas do momento atual, que,

bY

segundo Antonio Escosteguy Castro, faria “o trabalho retornar a condicdo de plena

mercadoria, ndo mediada pelo humanismo do Direito”.>*

Arnaldo Sissekind, ao tratar do tema flexibilizacdo, defende justamente que
esta ndo pode existir sem a presenca de normas gerais oriundas do Estado, que

estabelecam um patamar minimo de direitos a serem respeitados obrigatoriamente. >’

52 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Op. cit., p. 122.

3 DALLEGRAVE NETO, José Afonso. Op. cit., p. 21.

>** BAUMAN, Zygmunt. Op. cit., p. 112.

%% |bidem, p. 113.

% CASTRO, Antonio Escosteguy., p. 12.

57 SUSSEKIND, Arnaldo. Direito constitucional do trabalho . Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 34.
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Sussekind acredita que a desigualdade em termos de desenvolvimento que
permeia as diversas regides do pais leva a dificuldade de representacdo pela via
sindical senso motivo suficiente para justificar a existéncia de normas imperativas e
indisponiveis. O autor embasa seu entendimento no texto constitucional, que

estabelece, em seu art. 1°, que um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito

é a dignidade da pessoa humana. ***°

O autor conclui: “0 que nos parece inconcebivel, posto que socialmente
inaceitavel e politicamente perigoso, € que o0 mundo seja impulsionado unicamente

pelas leis de mercado”. **

E, mesmo considerando a necessidade de se possibilitar a atividade mercantil
internacional, a andlise da legislacao brasileira permite concluir que a mesma ja traz
mecanismos suficientes que permitem atender as demandas do mercado externo.

Esse é também o posicionamento de José Dallegrave Neto. Para o autor, a
legislacdo trabalhista brasileira j& seria suficientemente flexivel para atender as

exigéncias e demandas do mercado internacional. E exemplifica:

[...] desde a Lei 9.601/98, foram mais de uma dezena de medidas
flexibilizadoras da legislacdo trabalhista através de Emendas, Leis Federais e
Medidas Provisérias. Hoje, pode-se afirmar, sem medo de errar, que a
legislacao trabalhista € uma das mais flexiveis do mundo! Vejamos alguns
indicativos: a) ndo existe mais estabilidade absoluta no emprego (desde a Lei
5.107/66 e depois CF/88); b) impera o direito potestativo de despedir sem justa
causa o empregado, até mesmo os servidores concursados podem, hoje, ser
dispensados mediante procedimento de avaliacdo de desempenho (dendncia
da Convencédo 158 da OIT pelo Presidente da Republica e Emenda 19/98 que
alterou o artigo 41,11l da Constituicdo Federal; c) suspensdes do contrato com
incentivos tributarios as empresas (conforme artigo 476 — A, da CLT); d)
modalidades de contratacéo disponiveis ao empregador: - por duracao limitada,
sem aviso prévio e multa do FGTS (artigo 443, § 2° da CLT; Leis 6.019/74 e
9.601/98); através de relagdes civis: cooperativas, estgios, representantes
comerciais, trabalho voluntario (8949/94 e art 442 CLT; leis 6494/77, 4886/65,
8420/92 e 9608/98); e) alteragbes contratuais sem 6nus: reversédo de cargo de
confianga, opgdo para trabalho a tempo parcial, redugcédo de salario mediante
ACT ou CCT (art. 468, par. Unico, da CLT; 58 —A da CLT e art. 7°, VI da CF/88);
f) flexibilizacdo da jornada de trabalho de forma unilateral pelo empregador num
amplo prazo de um ano através de banco de horas. (artigo 59, par. 2° CLT). °*°
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SUSSEKIND, Arnaldo. Direito constitucional do trabalho . Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 34.
Idem.
DALLEGRAVE NETO, José Afonso. op. cit., p. 21-22.
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José Alcantara entende ainda que, muito embora a rigidez da legislacdo
trabalhista brasileira venha sendo apontada como entrave para inser¢cao dos
trabalhadores no mercado formal, além de vir sendo tratada como fator de agravamento
e obstaculo a maior competitividade da empresa nacional, tal tratamento, na realidade,
ndo passaria de verdadeiro mito.>**

Alcantara aponta uma seérie de facilidades inclusas na legislacédo trabalhista
brasileira que ja permitiiam as flexibilidades necessarias para a adaptacdo das
empresas as exigéncias do mercado globalizado: o direito de demissdo sem justificativa
prévia, a existéncia de um amplo leque de modalidades contratuais previstas na CLT,
as diversas possibilidades de flexibilizacdo passiveis por meio de negociacdo
coletiva.*®

Para fundamentar sua tese, aduz que nem mesmo a protecdo ao salario é
completamente rigida, visto que o sistema admite até mesmo reducdo salarial, nos

termos do artigo 7°, inciso VI, da Constituicdo Brasileira.***

Desse modo, entende que a critica a legislacdo trabalhista € marcada pelo
“reducionismo da discussao, de modo que se parte de premissas ndo demonstradas
(como a suposta rigidez) para defender a modificagdo de posturas e revogacao de
garantias sociais”. ***

A flexibilizacdo dos direitos trabalhistas tem sido apresentada como instrumento
de modernizacdo e adaptacdo da lei, que se diz excessivamente rigida frente as

intensificadas transformacgdes sociais e econdmicas atualmente vividas.

%1 ALCANTARA, José Eduardo. Flexibilizacdo da Jornada de Trabalho: uma abordagem critica. In:

DALLEGRAVE NETO, José Afonso. (Coord.) Direito do Trabalho contemporéneo : flexibilizacéo e
efetividade. S&o Paulo: LTr, 2003. p. 68-102.

2 |hidem, p. 85.

%3 Esclarece o autor gue tal possibilidade sequer se trata de uma novidade no ordenamento juridico
patrio, porquanto a prépria Consolidacéo, em seu art. 503 e, posteriormente, a Lei 4.932 de 23 de
dezembro de 1965, j& haviam tratado da matéria relativa a redugéo de salario, o que corrobora a tese
de que o ordenamento juridico brasileiro j& se mostra bastante flexivel. Idem.

ALCANTARA, José Eduardo. Op. cit., p. 85.
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Nesse sentido, flexibilizar € “vergar a rigidez da disciplina legal de um
determinado instituto”, autorizando solugdes (excec¢des) alternativas, que possibilitem o
estabelecimento de condicOes de trabalho supostamente mais bem adaptadas aos
interesses de empregados e empregadores.®®
Supostamente adaptadas porque, como € possivel detectar em diversos

estudos realizados,>®

muitas vezes as modificacdes implementadas servem unicamente
para atender os interesses da empresa, sem qualquer preocupacdo com a melhoria de
condicao dos trabalhadores.

As alteracdes politicas, sociais e — especialmente — econdmicas do panorama
mundial, por certo exigem algumas modificagdes no plano das relacdes laborais, sendo
inadmissivel, do ponto de vista pratico e tedrico, formular uma proposta que tenha como
base de suporte a inalterabilidade absoluta das condi¢des.

Por certo a pressdo mercadoldgica, as crises econdmicas e o desemprego
estrutural exigem certas medidas que auxiliem no combate aos desgastes sociais e
possibilitem o crescimento econémico e social.

Todavia, conforme aponta José Afonso Dallegrave Neto, hé riscos implicitos na
compreensao simplista — e errdbnea — de que para combater o desemprego basta
reduzir o custo do trabalho: a reducdo dos direitos trabalhistas ndo resolve o problema
além de ser mera medida paliativa e oportunista.®”’

Paliativa porque as raz0es do desemprego Sao muito mais complexas e sua
solucao exige uma revisao estrutural e conjunta de diversos fatores econémicos, sociais
e politicos. Oportunista porque € a forma mais rdpida e menos prejudicial — para as

grandes empresas — de reduzir seus proprios custos em curto prazo.

%5 ALCANTARA, José Eduardo. Op. cit., p. 85.

%% Os autores José Ricardo Ramalho e Marco Aurélio Santana realizaram interessante estudo
analisando os efeitos da implementacdo de medidas de flexibilidade trabalhista junto aos
trabalhadores na Peugeot Citroen brasileira. No mesmo sentido analise realizada por Valmiria
Carolina Piccinini junto as cooperativas de trabalho de Porto Alegre. RAMALHO, José Ricardo e
SANTANA, Marco Aurélio Santana. Flexibilidade a francesa — trabalhadores na Peugeot Citroen
brasileira.  Jus  Navigandi , Sao Paulo, ano 10, n. 1094, 1 jul.  2006.
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0103-0702006000100007&Ing=en&nrm=iso e
PICCININI, Valmiria Carolina. Cooperativas de Trabalho de Porto Alegre e flexibilizagdo do Trabalho.
Revista de Ciéncias Sociais , Porto Alegre, ano 12, v. 3, 10 abr. 1999.

" DALLEGRAVE NETO, José Afonso. op. cit., p. 19.
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Também para Maria Angelo Marques Del Claro a opgdo em se verificar a crise
do desemprego de modo simplista ou reducionista é um tanto quanto equivocada e nao
se enquadra nas necessidades reais, sendo que apenas a unido de vontades politicas
aliadas a um dialogo politico sério seriam formas legitimas de se buscar a solugéo
dessa verdadeira crise pela qual passam os direitos trabalhistas. **®

Del Claro conclui que o combate ao desemprego constitui-se “desafio
democratico hodierno, originario de multiplos fatores”, mencionando, como principais
aspectos a serem observados, o ultrapassado modelo fordista de producdo e o
surgimento de novos sistemas, 0 crescente desenvolvimento tecnologico, o nivel
educacional da populagéo e cultura. **

Salienta a autora, finalmente, que diversos estudos e pesquisas demonstram
gue a maior regulamentacéo e protecdo das relacdes do trabalho nem sempre implica
em aumentos nos indices de desemprego, sendo que alguns estudos indicaria,
inclusive, “ser irrelevante a correlacdo entre o desemprego e as leis de protecdo do
trabalho”. °"°

Além do combate ao desemprego, outro fundamento adotado como justificador
das flexibilizacbes € a necessidade de adequacdo as possibilidades de competicao
internacional.

Nessa busca por possibilidade de competicdo externa, as empresas e
empregadores, com a finalidade de reducdo rapida de custos, buscam, como primeira e
muitas vezes Unica alternativa, a diminuicdo de seus custos com direitos e beneficios

trabalhistas, o que representa inegavel precarizacédo nas condicées de labor. ™

%% DEL CLARO, Maria Angelo Marques. A autonomia privada coletiva como fonte de normas trabalhistas

no Brasil, durante os Ultimos seis anos do século XX. In: DALLEGRAVE NETO, José Afonso. (Coord.).
Direito do Trabalho contemporéneo: flexibilizacdo e efetividade . Sdo Paulo: LTr, 2003, p. 450-
459,

Idem.

Idem.

Idem.

569
570
571



189

Miriam Cipriani Gomes constata a materializacdo da precarizacdo das
conquistas sociais dos trabalhadores em diversas medidas tomadas pelas empresas,
tais como as negocia¢des envolvendo reducéo salarial, supresséo parcial ou total de
intervalos para repouso e alimentacdo, elastecimentos excessivos de jornada, além do
permissivo legal, necessidade de vinculacdo da estabilidade gestante a prova do estado
gravidico e a ciéncia do empregador, entre outras e constata, em tais medidas, a busca,
pelo empregador, de um Unico objetivo, qual seja, a reducédo de custos. *

Gomes aduz que, “em principio nenhuma dessas hipoteses em nada auxilia ou
melhora a condicdo social do trabalhador’, mas de imediato nelas se constata
vantagens econdmicas imediatas ao empregador: ha reducdo de custos da producédo
com a inexisténcia de pagamentos de intervalo e auséncia de concesséo de descansos
ou, ainda, com a auséncia de pagamento de horas extras. *®

A suspensédo da clausula contratual salarial pela suspenséo da prestacdo de
servicos e a exclusdo de indenizacdo de periodo estavel e diminuicdo de salario, do
mesmo modo, representam restricbes aos empregados e beneficios econdmicos ao
empregador, o que revela a injustica e inadequacao dessas medidas, que se mostram
em desconformidade com diversos valores protegidos pela constituicdo, tais como a
necessidade de observancia da dignidade da pessoa humana e a preservac¢éo do valor
social do trabalho.

Em obra lancada em 1991, Teixeira da Costa descrevia um cenario muito
semelhante ao panorama atual, ressaltando, como caracteristicas centrais do periodo
de crise da época, a depressa econOmica, a elevada inflacdo e o alto nivel de
desemprego. °"

Teixeira da Costa aduzia, ainda, que ja nesse periodo, a preocupagdo com 0
combate ao desemprego bem como o cenario de crise econdmica ja serviam como
fundamentos justificadores da flexibilizacdo salientando que a crise econdmica mundial

procurava justificar, ideologicamente, “a reversdo do proposito inicial do Direito do
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GOMES, Cipriani Miriam. Convencéo Coletiva de Trabalho , Op. cit., p. 217.
Idem.
COSTA, Orlando Teixeira da. Direito coletivo do trabalho , Op. cit., p. 44.
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Trabalho, de modo que venha a desenvolver, igualmente, uma protecdo para com 0S
empregadores ou empresarios, mediante uma diminui¢cdo no que antes foi atribuido ao
operariado”.*”®

As principais justificativas para a necessidade de flexibilizagdo de direitos
trabalhistas sdo, desse modo, a necessidade de enfrentamento de crises econdmicas, 0
combate ao desemprego, a necessaria adaptacdo as exigéncias mercadologicas e a
necessidade de se imprimir maior dinamismo a relacao juridica laboral, que deve se
mostrar atenta aos nuances da realidade social.

Sob tais argumentos, mesmo com as possibilidades ja existentes na legislacédo
atual, que permite, por meio da negociacdo coletiva, uma série de flexibilizagGes,
continua-se a exigir maiores e mais completas alteragdes nos contratos de trabalho.

Sob o manto da liberdade contratual que supostamente deveria existir entre
empregado e empregador, apresentam-se alternativas que tornam cada vez mais
precérias as condicdes de trabalho.

Modificam-se as estruturas anteriormente protegidas: beneficios sdo reduzidos,
jornadas sdo alteradas, séo criados contratos temporarios, servigos terceirizados e
cooperativas sem que exista uma minima preocupacao em se evitar o retrocesso social.

As condicdes precarias de trabalho, a diminuicdo dos saléarios e o corte de
beneficios trazem, ainda, uma consequéncia de efeitos mais devastadores: o aumento
da desigualdade social. Frise-se que a Constituicdo Federal Brasileira em seu artigo 3°,
inciso Il determina que: “Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa
do Brasil: (...) lll — erradicar a pobreza e a marginalizacdo é reduzir as desigualdades
sociais e regionais” e ainda reforga a importancia da reducéo das desigualdades sociais
no inciso VII do artigo 170.

Assim, além de se buscar o desenvolvimento econdmico, mostra-se primordial
oferecer condicbes de desenvolvimento social que possibilitem a insercdo do
trabalhador na sociedade.

*’5 COSTA, Orlando Teixeira da. Direito coletivo do trabalho , Op. cit., p. 43.
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Maria Cristina Cacciamali, abordando principalmente as transformacdes
ocorridas no Brasil a partir da década de 90, corrobora a tese de que, muito embora
tenha ocorrido indiscutivel crescimento econdmico com a abertura da economia, tal
crescimento ndo se mostrou suficiente para gerar um volume de empregos adequado
ao crescimento da populacdo economicamente ativa, resultando, ao contrario, em
expressiva reducdo de méo de obra.>®

Ressaltou-se que com o processo de reestruturagdo produtiva e o0s
mecanismos tecnoldgicos implementados, aliados as exigéncias de competitividade do
mercado, houve uma efetiva transformacédo nas relacbes de trabalho, prevalecendo
praticas de subcontratagédo e de subemprego.

Muito embora as politicas publicas desenvolvidas entre os anos 80 e 90
tenham permitido um efetivo crescimento econdmico, que culminou com a estabilizacéo
da economia com o Plano Real, uma série de fatores (tais como 0 processo
descontinuo de privatizacbes das empresas estatais, a ndo implementacdo de uma
reforma fiscal de fundo, o desgaste do aparelho estatal e das instituicdes do mercado
de trabalho, a perda de forca dos sindicatos) *"’ impossibilitou a geragdo de empregos e
0 desenvolvimento integral.

Para Ignacy Sachs, sO seria possivel caracterizar um contexto como de
desenvolvimento integral se aliado ao crescimento econémico restassem preservadas
as condicbes soOcio-ambientais, ou seja, se 0 crescimento econbmico trouxesse
beneficios sociais (diminuindo, por exemplo, a taxa de desemprego) e ndo causasse
mutilacdes ambientais, conceituando desenvolvimento como um processo complexo:

(...) um processo intencional e autodirigido de transformagdo e gestdo de
estruturas socioecondmicas, direcionado no sentido de assegurar a todas as
pessoas uma oportunidade de levarem uma vida plena e gratificante, provendo-
as de meios de subsisténcia decentes e aprimorando continuamente seu bem-

°"® CACCIAMALI, Maria Cristina, Desgaste na legislacdo laboral e ajustamento do mercado de trabalho

brasileiro nos anos 90. In: Abertura e ajuste do mercado de trabalho no Brasil — Politicas para
conciliar os desafios de emprego e competitividade. Sdo Paulo: 34, 1999, p. 207.
" |bidem, p. 212.
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estar, seja qual for o conteldo atribuido a essas metas por diferentes
sociedades em diferentes momentos histéricos. °’®

Cacciamali apresenta uma série de tabelas comparativas buscando comprovar
gue a recuperacdo do nivel de atividade da economia ndo veio acompanhada da
geracdo de um contingente expressivo de empregos, 0 que demonstrou a nhao
comprovacao das promessas do neoliberalismo (no sentido de que o aumento
expressivo de riquezas geraria, por consequéncia, igualdade social, melhores
oportunidades e empregos para todos).*"”

Muito pelo contrario: as exigéncias de competitividade do mercado
internacional, aliadas ao processo histérico marcado pelas desigualdades sociais e
elevado nivel de pobreza diminuiram o numero de registros formais de emprego,
gerando multiddes de trabalhadores informais ou subempregados.

Buscando cada vez mais uma maior lucratividade e diminuicdo de custos, as
empresas, além de realizarem as altera¢gdes tecnoldgicas ja mencionadas, passaram a
pleitear flexibilizacdo dos direitos dos trabalhadores ainda existentes em seus galpdes
Ou escritorios.

Cacciamali destaca que se mostra possivel concluir que os objetivos do novo
modelo de producéo sao “ampliar a flexibilidade funcional, dos salérios e das horas de
trabalho, de tal forma a reduzir os custos e obter vantagens competitivas de curto prazo

nos mercados e estabelecer um planejamento estratégico de médio prazo”. **

"8 SACHS, Ignacy. Rumo & ecossocioeconomia : teoria e pratica do desenvolvimento. Sdo Paulo:
Cortez, 2007, p 293.

°" Ao longo da pesquisa sdo apresentadas tabelas trazendo informacdes a respeito dos indicadores de
ajuste do mercado de trabalho ndo agricola no Brasil, separacdo por ramos de atividade, situacdo
ocupacional; diferenciais de salarios relativos entre empregados com e sem registros com relagéo ao
salario médio, quantificacdo histérica referente a situacdo ocupacional na Regido Metropolitana de
Séo Paulo e taxa de rendimento médio conforme ocupacgéo e setor da atividade, rotatividade anual do
emprego formal no Brasil, evolugdo do nimero de contribuintes a seguridade social publica no Brasil e
remuneragdo média devida ao trabalhador e obrigacdes sociais recolhidas a seguridade publica.
CACCIAMALI, Maria Cristina. Desgaste (...) Op. cit.

%80 | dem.
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Mas a autora ressalta que o uso indiscriminado da forca de trabalho pode levar
a uma menor eficiéncia na sua alocacdo, implicar em menor produtividade e pior
desempenho econémico no longo prazo. **

Tal conjuntura mostrou-se acentuada com a crise do poder de atuacdo — e
protecao — estatal, caracteristica da crise do Estado de Bem Estar Social.

Tanto para Ingo Wolfgang Sarlet quanto para Elaine Noronha Nassif a crise do
Welfare State reflete o declinio do sindicalismo e dos partidos de esquerda, como
consequéncia do fim de producédo fordista de producédo e de acumulacdo, que havia
permitido no pods-guerra a emergéncia de importantes experiéncias social-
democréticas.*®

Se, no século XIX, a Revolucdo Industrial ocasionou uma ruptura de
paradigmas, gerando uma série de mudancgas nas relagdes sociais, atualmente, com a
chamada Revolugdo Tecnoldgica, novamente é possivel visualizar esse mesmo
momento de ruptura, entretanto com caracteristicas muito especificas.

José Afonso Dallegrave Neto entende que as principais caracteristicas da
sociedade neoliberal pds-moderna sdo: macroeconomia (financeirizagdo e
mundializacdo do capital); globalizagdo da midia, do consumo e da méo de obra e
perda da soberania nacional em face da hegemonia dos blocos regionais. O autor
complementa: “o necessario esforco das empresas, com 0 objetivo de sobreviver num
mercado altamente competitivo, implica a busca de despesas minimas, produtos de
qualidade e estratégia de marketing”. **

Para que se torne possivel uma compreensdo mais clara das principais
caracteristicas do panorama socio-econdmico atual bem como das dificuldades em se
estabelecer um equilibrio entre a necessidade de se garantir maior competitividade as
empresas e a hecessidade de manutencdo dos direitos trabalhistas, necessario

também o tracado de um esboco historico das principais mudancas tecnolbgicas que
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CACCIAMALI, Maria Cristina. Desgaste (...) Op. cit., p. 228.

SARLET, Ingo Wolfgang. O estado social de direito, a proibicdo de retrocesso social e a garantia
fundamental da propriedade. Revista Dialogo Juridico , Salvador, CAJ — Centro de Atualizacao
Juridica, v. I, no. 4, julho, 2001. e NASSIF, Elaine Noronha. op. cit.

°%3 DALLEGRAVE NETO, José Afonso. op. cit., p. 13.
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alteraram o modo de se pensar a producdo agricola, industrial e, finalmente,
empresarial.

Jeremy Rifkin analisa de forma pormenorizada o declinio da forca de trabalho
global durante os periodos de implementacdo de medidas de mecanizacdo e
tecnolégicas no campo®®, da utilizacdo e comercializacdo do arado até a utilizacdo de
sofisticados softwares de andlise de condi¢cbes climéaticas e manipulacdo biogenética,
detalhando, também, as mudancas provocadas pelos avanc¢os tecnoldgicos nos setores
mais diversos da industria e prestacdo de servi¢os, apontando um panorama bastante
sombrio de crescente substituicio da mé&o de obra humana pela sistematica
robotizacdo, o que acarretaria uma crescente onda de desemprego jamais observada
ao longo da historia. °*°

Apresentando dados comparativos entre a necessidade de mao de obra e a
mecanizacdo paulatinamente empregada a partir do século XIX*®, inicialmente nos
setores agricola e pecuério, o autor conclui que muito embora as novas medidas
utilizadas (mecanizacdo, revolugbes biologicas e quimicas) tenham efetivamente
gerado alta produtividade e diminuicdo de custos para o proprietario rural, tais medidas
também representaram o desemprego de milhdes de trabalhadores rurais, ressaltando
a total despreocupacdo politica com as consequéncias sociais da implantacdo das
medidas. >

Aduz Rifkin que os recentes avancos tecnoldgicos na area agricola trazem
promessas de maior produtividade e reducdo nas necessidades de mao de obra num

patamar jamais visto ressaltando que “o pre¢co humano do progresso comercial

%% O autor centra seu estudo principalmente nas mudancas ocorridas nos Estados Unidos, todavia tais

dados comparativos, muito embora focados principalmente na realidade norte americana dos séculos
XVIIl a XXI, auxilia na compreensao de fenbmenos muito assemelhados que ocorreram em todo o
mundo. RIFKIN, Jeremy. O Fim dos Empregos . S&o Paulo: M. Books do Brasil, p. 107-162.
RIFKIN, Jeremy. Op. cit., p. 120-127.
E tracado um panorama histérico a partir da substituicdo dos arados de madeira por arados de ferro
fundido fabricados em larga escala, utilizacdo de ceifeira mecénica, trator movido a gasolina,
colheitadeiras mecanicas, utilizacdo de fertilizantes e herbicidas industriais, robética e softwares
especificos, para diagnostico e prevencdo de zoonoses, sistemas de monitoramento e de manuseio
de plantas e animais, engenharia genética para controle de qualidade, padrbes de mensuragéo
quantificaveis preciséo eficiéncia e utilidade, manipulacdo genética, cultura de tecidos até a efetiva
implantacdo da biotecnologia. Idem.
Idem.
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provavelmente ser4d assombroso” na medida em que “centenas de milhdes de
agricultores em todo o planeta enfrentam a perspectiva de sua eliminagdo permanente
do processo econémico”. **

Nao se mostra diversa, ainda, a perspectiva apontada com relagdo aos outros
setores de labor humano.

Na Industria, as tecnologias de processo continuo instaladas na chamada
primeira revolucdo tecnologica também geraram uma onda de desemprego no final da
década de 1880. A reengenharia e o deslocamento tecnoldgicos estiveram e estao
presentes na industria automobilistica principalmente a partir da implementacédo dos
conceitos formulados por Henry Ford, que buscava claramente o aumento da producao
e a reducdo da mao de obra no processo produtivo. **°

No mesmo sentido, as industrias de producéo de aco, as usinas siderurgicas e
metallrgicas, o setor de mineracdo, de refinacdo quimica, dentre outros, estdo
utilizando cada vez mais processos altamente sofisticados de robotizagdo (a chamada
“terceira revolugdo tecnoldgica”) de modo que “setor apOs setor, as empresas estao
substituindo o trabalho humano por maquinas e, nesse processo, mudando a natureza
da producéo industrial”. **°

Nem mesmo o setor de prestacéo de servicos escapa imune da substituicdo do
trabalho humano.** Estabelecimentos bancérios, de seguro, contabilidade, advocacia,
comunicac¢des, empresas de aviacdo, varejo e hotelaria, escritérios, cadeias de lojas e
departamentos, buscando amento de produtividade e reducdo de custos, tém
implantado uma série de medidas tecnolédgicas substituidoras de méao de obra humana

gue vao da utilizagdo de softwares até o replanejamento de cargos hierarquicos.

%8 RIFKIN, Jeremy. Op. cit., p. 127.

°% DELGADO, Mauricio Godinho. Op. cit., p. 378.

>0 RIFKIN, Jeremy. Op. cit., p. 136.

*1 Como aponta o autor, “durante mais de 50 anos, o setor de servi¢cos absorveu as perdas de emprego
nas industrias. Até algum tempo atras, a maioria dos economistas e lideres empresariais acreditava que
essa tendéncia continuaria. Porém suas esperancas foram sendo refreadas, a medida que as tecnologias
da informacdo comegaram a invadir o préprio setor de servigos, aumentando a produtividade e tomando
o lugar da mao de obra em todos os setores de prestacao de servigcos”, Ibidem, p. 141.
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A utilizagdo de novas tecnologias € uma realidade inegavel, restando evidente
a crescente implementagédo da informatica em campos bastante diversos de atuacéo
tais como medicina (utilizagdo da robdtica em cirurgias, em diagnosticos, etc), musica
(magquinas sintetizadoras de alta tecnologia) e artes (imagens digitalizadas de atores).

A preocupacdo do autor reside na total falta de preocupagdo com as
consequéncias da marginalizacdo desses trabalhadores que, sem qualquer garantia,
perdem seus postos de trabalho. **

Por certo, houve uma nova abertura de caminhos possibilitada pela insercéo de
novas tecnologias que alteraram o sistema econdmico global. Tal insercdo de seu de
modo concomitante ao declinio da forca de trabalho global necesséaria para produzir
bens e servicos.

Constata Rifkin que a onda de reengenharia e automacéo é apenas o inicio de
“uma nova transformacdo tecnolégica destinada a acelerar significativamente a
produtividade nos proximos anos, enquanto deixa grandes quantidades de
trabalhadores sem funcéo e irrelevantes para a economia global”.>*

Torna-se muito evidente, desse modo, a critica do autor a progressiva
eliminacédo dos seres humanos do processo produtivo sem qualquer preocupagao com
o0 destino desses trabalhadores.

Em que pese a argumentacdo explanada, € inegavel que a evolucdo
tecnoldgica proporcionou uma série de conquistas que ndo podem ser ignoradas: a
producdo de alimentos bateu recordes, contrariando as teorias pessimistas de linha
malthusiana; com novos recursos tecnoldgicos tornou-se mais facil diagnosticar e
combater doencas e epidemias; a robotizacédo das atividades insalubres, perigosas ou
penosas ndo € apenas desejada como também deve ser incentivada, possibilitando
uma efetiva erradicacdo de trabalhos que representem riscos a integridade fisica ou
psiquica do trabalhador; a utilizacdo da informética tornou a vida mais &gil

representando economia de tempo e maior eficiéncia nas transacgoes.
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Reconhece Rifkin que as tecnologias de informacédo e de telecomunicacfes
possibilitaram a transposicdo de barreiras geograficas de formas nunca antes
imaginadas. **

Como bem resume Domenico de Masi as descobertas de diversas ciéncias (da
fisica atdmica e subatdmica, a abertura do campo molecular e biologia) e o
desenvolvimento de campos especificos de estudo (tais como a rapidissima ascensao
da eletrbnica, da informatica e da telecomunicagdo) contribuiram com o
desenvolvimento dos meios de transporte e comunicagdo em massa, a producdo de
novos materiais, proporcionando um salto qualitativo da sociedade industrial para a
pés-industrial.>®

O problema dos avancos tecnoldgicos é que 0s mesmos nao sao instrumentos
democraticos: o superavit na producdo de alimentos, por exemplo, ndo tem sido
utilizado como forma de erradicagcdo da fome que subsiste em diversas regides do
mundo.

Ha um pensamento global ao se exigir participagdo econdmica dos paises nas
transformacdes exigidas pelo mercado internacional, mas esse pensamento se torna
individualista quando a discussdo se volta para os problemas que assolam a
humanidade moderna: miséria, exploracao e violéncia.

Assim, a tecnologia utilizada para aperfeicoamento de métodos envolvendo
biogenética ndo € utilizada para a erradicacdo de doencas como a maléria, a dengue ou
a esquistossomose, que geralmente afetam regiées mais pobres.

Do mesmo modo, bilhdes sdo gastos em desenvolvimento e pesquisa
cientifica, entretanto o conhecimento viabilizado em razdo de tais pesquisas ndo é
repassado para todos, o que gera uma nova espécie de corrida tecnoldgica pela

segregacéao do saber.

%4 RIFKIN, Jeremy. Op. cit., p. 161.

%% MASI, Domenico de. O Futuro do Trabalho : fadiga e 6cio na sociedade pés-industrial. 4. ed. Rio de
Janeiro: José Olimpio, 2000, p. 175-176. O autor prossegue apontando os beneficios conquistados
com a utilizacdo do transistor e circuito integrado, a utilizacdo de novos materiais sintéticos, a
biotecnologia na atividade diagnostica e terapéutica.
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Se antes a guerra fria ocasionava uma corrida armamentista, o periodo de
“aparente” estabilidade econb6mica (aparente porque as promessas do neoliberalismo
ndo foram cumpridas, resultando, inclusive, na crise do mercado imobilidrio norte-
americano, que tornou o mundo, mesmo que de forma nao planejada, mais cauteloso)
possibilitou uma corrida cientifica: qual pais sera o primeiro a desenvolver pesquisas
efetivas que produzam resultados com células-tronco? Qual pais dominara as
tecnologias da bioengenharia ou dos nano-processadores? *°

E inegavel que a tecnologia utilizada a favor do homem possui um incrivel
potencial emancipador, reduzindo o tempo de labor, aumentando a producédo de
riquezas, diminuindo os custos e solucionando problemas das areas da medicina, da
agricultura, das comunicacgoes.

Mas nem todos sdo proprietarios dos meios de producdo, alids, a grande
maioria da populagdo é formada por trabalhadores que dependem unicamente da
venda do seu préprio corpo, do seu préprio intelecto, como meio de sobrevivéncia e de
participacdo na sociedade laboral. O grande questionamento € como recolocar essa
grande massa ociosa (substituida pela tecnologia) de volta ao mercado de trabalho,
participando do processo social?

Seria muito simplista e equivocada a idéia de mera proibicdo dos avangos
tecnoldgicos. Mas o que fazer com a massa de desempregados? Como criar condi¢des
para que esses trabalhadores ndo sejam simplesmente descartados como um objeto
gue nao possui mais valor?

Politicas publicas de combate ao desemprego ndo conseguiram resolver em
definitivo esse complexo problema resultando infrutiferas, do mesmo modo, as
tentativas de negociacoes sindicais que buscavam maior protecéo ao trabalhador.

Dentro desse contexto é retomada a discussao a respeito da necessidade de
revalorizacdo do trabalho humano digno e cidaddo bem como de medidas de protecéo

do emprego e de garantias ndo apenas em face da mecanizagédo, mas também em face
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das reviravoltas da economia internacional e dos desejos de competitividade do
mercado.

Nesse sentido o posicionamento de Ana Paula Branco que argumenta que o
homem ndo se constitui apenas uma “maquina”, nem o trabalho unicamente uma
“mercadoria”, ou, “na acepcdo moral, cultural ou religiosa tdo-somente um fardo, um
encargo, um castigo, uma divida, uma pena, mas antes e, sobretudo, um valor —
dignificacdo do trabalho — que fundamenta os Direitos Fundamentais do Homem” de
modo que na plena formacado cultural e na preservacédo dos direitos do trabalhador é
gue se baseiam os pilares da cidadania. *’

Revela-se primordial a preservacdo, assim, desses direitos que formaram o
gue hoje se reputa o valor “trabalho”.

Insta destacar que ndo se busca defender, no presente estudo, proibicdo
absoluta do retrocesso social. Deve-se preservar, evidentemente, a dindmica do
processo social com vistas a manutencdo da capacidade de reacdo as mudancas na
esfera econdmica e social. **

Todavia a sisteméatica imposta pela racionalidade do capital importa em novo
padrdo de acumulo desse capital, que exige, cada vez mais, maior flexibilidade nas
condi¢cbes de producéo, objetivando uma maior eficacia no atingimento de metas e
superacao de objetivos mercadoldgicos.

Uma analise historica dos formatos de producdo e estruturacdo (tais como o
taylorismo e o fordismo) permite concluir que tais sistemas de producdo capitalista,
ressalvadas suas diferencas, sempre tiveram como caracteristica ontologica a
flexibilizagdo das condi¢des de producdo, em especifico no que tange as condicdes de
trabalho, objetivando, com tal procedimento, a acumulacdo de capital por meio do
incremento da produtividade do trabalho.
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O que difere o0 momento atual **° é que, muito embora a flexibilidade seja
caracteristica intrinseca a producgéo capitalista, os contornos de sua aplicagdo dentro de
um contexto de mundializag&o de capital tornam-se muito mais ténues, o que possibilita
sua interferéncia em esferas diversas — e de modos mais intensos — na relagéo capital e
trabalho. *®
Pontua Giovanni Alves que a categoria da flexibilidade se desdobra e adquire
multiplas determina¢des no interior do complexo de produ¢do de mercado, assumindo,
desse modo, novas propor¢cdes e se tornando atributo da propria organizacdo social da
producdo. Ndo mais se restringe apenas a maior versatilidade possivel do trabalhador,
mas surge como uma abstracdo geral, “posta pelo sujeito capital em diversos niveis do
complexo de producdo de mercadorias, assumindo, assim, uma série de
particularizacdes concretas, com multiplas e ricas determinacdes”.

Uma vez adquirida a caracteristica de abstracdo geral, a flexibilidade da forca
de trabalho surge como provavel opcédo na necessidade de adaptacédo dos mercados as
regras da concorréncia externa.

Para Giovanni Alves, flexibilidade do trabalho implica em domar, em subverter
e submeter a forca de trabalho a plena capacidade do capital,’” sendo que tais
propriedades se acentuam, intensificam e se ampliam num contexto de volatilizacdo do
capital, que tende a potencializar os efeitos da mundializacdo, representando crescente
restricdo a direitos fundamentais dos trabalhadores.

Novos modelos de relacdes juridicas surgem, assim, e se desenvolvem e se
manifestam na pratica comercial e nas relagfes sociais. Embora revestidos de uma sutil
aparéncia formal, tais novas estruturas encontram-se fundadas, principalmente, em
posicdes de desequilibrio contratual, tendo como escopo — mesmo que indireto — o

regramento das normas abstratas de concorréncia mercadoldgica. **

% Denominado, por Giovanni Alves, de nova fase do toyotismo, que antes era restrito, sendo, na

atualidade, mais amplo, sistémico, justamente por exigir uma nova forma de subordinagéo do trabalho ao
capital, incorporando nova significagdo, nova captura da subjetividade operaria. ALVES, Giovanni. Op.
cit., p. 31.

%9 |bidem, p. 23-24.

% 1dem.

%92 |hidem., p. 25.

%93 GJUGNI, Gino. Introduccion al esttdio de la autonomia colectiva . Granada: Comares, 2004, p. 21.
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A administracdo neoliberal da economia, portanto, revela-se como um
elemento de instabilizacdo acentuada das relacGes de trabalho na medida em que o
novo parametro produtivo e sua demanda por uma producéo flexivel criam um ambiente
gue, mesmo libertado da administracédo neoliberal, mostra-se muito mais instavel que o
modelo fordista de producéo, caracterizado por relagbes produtivas e empregaticias
duradouras. ***

A pactuacdo das condicdes de trabalho deve levar em consideracéo, todavia, a
real situacdo do trabalhador, ndo se mostrando admissivel a mera busca pela producao
flexivel, na medida em que “a aplicagdo do Direito do Trabalho depende cada vez
menos de uma relacdo juridica subjetiva do que de uma relacdo objetiva, cuja
existéncia é dependendo ao ato que condiciona o seu nascimento” °®

A analise historica dos processos de producdo demonstra a mutabilidade do
modo de relacionamento entre capital e trabalho, apresentando, ainda, alteracdes
valoristicas, principiologicas e estruturais, tanto no campo dos direitos individuais
guanto no campo dos direitos coletivos, consoante aponta Tarso Genro, em prefacio a
obra de Antonio Escostesguy Castro. °*

Argumenta que se revela Obvio que sdo necessérias alteracbes e
transformacfes nas tutelas protetivas, bem como “novos diplomas que regulem
autonomia e subordinacéo, através de legislacdes compativeis com a propria fluidez do
processo de reproducdo social e econdbmica em curso” eis que desgastadas as
demandas e solucbes pretéritas exigindo-se uma nova ética, condizente com 0 novo
panorama.®”’

Essa mesma necessidade de mudancas se refletiria no plano coletivo, cabendo

a alteracdo de categorias profissionais e a transformacao do papel das lutas sindicais.

94 CASTRO, Antonio Escosteguy, p. 75.

%95 DE LA CUEVA, Mario. Op. cit., 59, p. 381.
8% CASTRO, Antonio Escosteguy., Op. cit., p. 12.
7 |dem.
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Ressalva Castro que eventuais transformag¢des ou adaptacdes necessarias
devem levar em consideragéo o novo ciclo de universalizagdo dos direitos sociais da
cidadania. **®

Miriam Cipriani Gomes, sobre o tema, salienta que a crise que se coloca frente
ao Direito do Trabalho é exatamente a de encontrar o limite para a flexibilizacdo de sua
estrutura constituida a partir da constatacdo de que “somente através de uma rede de
protecdo foi possivel alcar o mais fraco ao patamar em que ja se encontrava a outra
parte da relagéo juridica laboral, consolidando a igualdade”. *®

Do mesmo modo, Teixeira da Costa ressalta a necessidade de se aferir
previamente a estrutura do relacionamento interno nacional antes de qualquer busca de
compatibilizagdo entre as normas do direito do trabalho e as estruturas socio-
econdmicas emergentes, sob pena de, sem tal cuidado, agravar ainda mais a condi¢ao
dos hipossuficientes. °*°

Destaca-se ainda, que a propria diferenca de evolugédo social entre os paises
(em especial na comparacdo dos paises desenvolvidos e subdesenvolvidos) traz
consequéncias bastante diversas no universo flexibilizatorio das relagdes laborais.

A flexibilizacdo em paises que nédo atingiram um nivel suficiente de efetivacdo
de direitos fundamentais torna ainda mais precarias condi¢gbes que nunca foram
consideradas ideais, colaborando com o aumento das desigualdades sociais e 0

crescimento da miséria, conforme acentua Teixeira da Costa:

Nos paises em que ja se atingiu um nivel de vida generalizado compativel com
a dignidade da pessoa humana é possivel flexibilizar um pouco mais, em
proveito da manutengéo desse status quo. Mas naqueles em que predomina a
miséria, em que a maioria da populagédo é extremamente carente, onde ainda
ndo sdo suficientes para todos moradia, comida, vestuario, transporte,
educacéo, saude, higiene e previdéncia social, as concessfes a fazer no plano
laboral ndo podem ser muito e nem significativas. ***
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Tais imposicdes, longe de buscar uma nova regulamentacéo, objetivam uma a
plena liberagcéo dos mercados, que possibilite a livre circulagdo do capital especulativo.

No panorama de mundializagdo do capital, qualquer forma de regulamentagao
gue tivesse como objetivo impor restricbes ao livre mercado passou a ser encarada
como Obice ao desenvolvimento econdmico e obstaculo do crescimento de
produtividade das empresas, devendo, portanto, ser combatida. **

Conforme alerta Escosteguy Castro, a necessidade de possibilitar a livre
circulacdo do capital implicou na implementacédo de medidas de desregulamentacao
gue, embora tenham reduzido os custos do trabalho, representaram efetiva restricdo de
garantias minimas dos trabalhadores. °*

Aduz o autor que o “conceito da desregulacéo foi de imediato transposto para o
mundo do trabalho, e as normas juridicas protetivas tornaram-se alvo das pressoes
neoliberais”, sendo que, para legitimar tal acdo (que implicou na precarizagdo das
condicOes de labor) foi necessario obter a chancela e legitimagcdo do Estado, com base
no fundamento de que a reducéo do custo de trabalho era fundamental para estruturar
o sistema de capitalizacéo das empresas no mundo neoliberal ***

Fato é que esse processo acarretou nao apenas a diminuicdo dos postos de
empregos, como também originou a precarizacdo das vagas que restaram, que foram
alvo de reducao de direitos e garantias por meio de medidas legislativas e judiciais,
representando alto custo social e a pauperizacéo dos trabalhadores.®™

A responsabilidade pela queda de competitividade das empresas era atribuida,
assim, ao alto custo do trabalho, o que justificativa 0 processo de precarizacdo dos
empregos.

Ressalta-se, ainda, que “a competicdo desregulada predatéria € o impulso
maior no processo de ampliacdo do desemprego, e a liberdade desordenada da

circulacdo de capitais é fonte apenas de crises e movimentos especulatérios”. **°

612 CASTRO, Antonio Escosteguy. Op. cit., p. 37.
®13 |bidem, p. 39.

14 |dem.
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Muito embora, sob o sistema de gerenciamento de recursos vigente na era de
mundializacdo do capital, (caracterizado pela concorréncia desenfreada e pela
crescente singularizacdo da producdo), a flexibilizacdo da mao-de-obra tenha
acarretado a precarizacao das condicdes, de labor, reconhece-se que um processo de
trabalho democraticamente gerido tornaria possivel uma adequada flexibilidade sem a
implicacdo de tensdes decorrentes da inseguranca e da instabilidade e sem a restricéo
de direitos fundamentais.

Conforme esclarece Escostesguy Castro se a prestagcdo de trabalho for
suficientemente flexivel para acompanhar as variacbes da demanda e da producédo
(que num ambiente de regulacdo da concorréncia tendem a ser menores), sem criar as
tensdes que se originam da imposi¢ado da precarizacao, “obter-se-a notavel estabilidade
nas operacgdes, que é pressuposto de um salto de produtividade”.®*’

Assim, o gerenciamento democratico da producdo pode representar a necessaria
estabilidade organizacional almejada pelos trabalhadores bem como acarretar o
aumento de produtividade desejado pelos empresarios, tornando o ambiente propicio
para a efetivagdo de negociagbes coletivas adequadas, que correspondam aos
interesses da categoria, impedindo, desse modo, a violagdo de direitos sociais
fundamentais.

Para tal, mostra-se imprescindivel o fortalecimento dos sindicatos, sob pena de
ndo se conseguir alcancar a proposta de gerenciamento democratico das relacdes
laborais, subsistindo, tdo somente, a simples flexibilizacdo de direitos como forma de
garantir os ideais da racionalidade economica.

Necesséario avaliar, passada a analise do contexto flexibilizatério, em que
medida a negociacao coletiva representa restricdo de direitos fundamentais, e de que
modo se mostra possivel equilibrar os interesses antagonicos de empregados e

empregadores.
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3.2 A Negociacao coletiva como instrumento de flexibilizacdo de direitos trabalhistas

Com o reconhecimento de um rol de direito fundamentais do ser humano e com
a consolidacdo da idéia de um direito comum internacional que deve buscar preservar
esse ser humano tornou-se possivel aprimorar tais ideais a ponto de se buscar
preservar direitos mais especificos, referentes a determinadas situacoes.

Se as liberdades individuais foram o primeiro objeto de preocupacdo dos
tedricos e estudiosos, a partir do século XX voltaram-se 0s pensamentos e agfes a
busca pela preservacgéo dos direitos sociais.

Dentre os direitos sociais, justamente pela posi¢cdo central que ocupa na
realidade (que privilegia e até mesmo exige que o ser humano assuma uma postura
ativa na fungcdo de participante da relagdo produtiva), o Direito ao Trabalho ganhou
atencdo especial.

Nesse contexto, a OIT sempre demonstrou preocupagdo em participar
ativamente da realidade social, trazendo convencdes e recomendacdes que ndo se
limitam a mera regulacdo de condi¢bes, mas buscam a efetiva protecdo de valores
elencados como fundamentais.

Sobre o tema, aduz Arion Saydo Romita que os principios contidos na
constituicdo da OIT (desenvolvidos por numerosas convencdes e recomendacdes) nao
se resumem a tarefa de regular as condicbes materiais de trabalho: “buscam a protecao
de certos valores fundamentais de liberdade e igualdade, além do bem-estar material e
da dignidade do trabalhador”. **®

Na tentativa de reduzir as dificuldades sociais mundiais, em marco de 1997, na
Conferéncia da Organizacdo Mundial do Comércio (realizada em Singapura) uniram-se
esforcos objetivando a inclusdo da clausula social nos contratos comerciais
internacionais, **° todavia as pressées econdmicas inviabilizaram mais essa busca por
uma forma de minimizar as desigualdades e a precariedade da condicdo de labor de

muitos trabalhadores pelo mundo todo.

618 ROMITA, Arion Sayao. Os direitos sociais ( ...) Op. cit., p. 213-214.
®19 FRANCO FILHO, Georgenor de Souza. Globalizag&o do trabalho ( ...) Op. cit., p. 51.
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Em junho de 1998, na 862 Conferéncia Internacional do Trabalho, a
Organizacéo Internacional do Trabalho reafirmou o respeito a dignidade do ser humano
trabalhador, ressaltando os valores e direitos do trabalho que elencava como
fundamentais e que, por tal motivo, mereceriam tutela especial.

Para tal, formulou a Declaracao sobre os Principios e Direitos Fundamentais no
Trabalho na qual constou expressamente a necessidade de busca da justica social por
meio da mobilizacdo conjunta e da promocdo de politicas sociais soélidas e de
instituicbes democraticas comprometidas com a criagdo de um desenvolvimento

sustentavel de ampla base, tecendo, ainda, a seguinte — e relevante — consideracao:

Considerando que, com o objetivo de manter o vinculo entre progresso social e
crescimento econdémico, a garantia dos principios e direitos fundamentais no
trabalho reveste-se de especial significado ao assegurar aos proprios
interessados a possibilidade de reivindicar livremente e em igualdade de
oportunidades uma participacdo justa na riqueza para a qual tém contribuido
Ez%ra gerar, assim como a de desenvolver plenamente seu potencial humano;

Em tal declaracdo reconheceu-se que o crescimento econdbmico € essencial,
mas nao suficiente, para assegurar a equidade, o progresso social e a erradicacdo da
pobreza, sendo indispensavel, portanto, atuacdo universal na promocao dos direitos
fundamentais do trabalho.

Ratificou-se, desse modo, a fundamentalidade e a aplicabilidade das
Convencbes que versam sobre o0s seguintes temas: liberdade sindical e o
reconhecimento efetivo do direito de negociacdo coletiva; a eliminacdo de todas as
formas de trabalho forcado ou obrigatorio; efetiva abolicdo do trabalho infantil; e
eliminagcdo da discriminagcdo em matéria de emprego e ocupacgdo, dentre as quais
destacam-se as Convencdes de n. 29 (que trata do trabalho forcado ou obrigatorio), 87
(que versa acerca da liberdade sindical), 98 (sobre o direito de sindicalizacdo e de

negociacao coletiva), 100 (sobre igualdade de remuneracdo de homens e mulheres

%2 Declaracdo sobre os Principios e Direitos Fundamentais no Trabalho — OIT — Disponivel em

<http://www.oitbrasil.org.br/info/download/declaracao_da_oit_sobre_principio_direitos_fundamentais.
pdf> Acesso em 13 jan. 2010.
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trabalhadores por trabalho de igual valor), 105 (relativa a abolicdo do trabalho forgado),
111 (sobre a Discriminacdo em matéria de Emprego e Profisséo), 122 (relativa a politica
de emprego), 135 (acerca da protecdo dos representantes dos trabalhadores), 138
(sobre idade minima para admissédo a emprego), e 182 (convencao sobre proibi¢cdo das
piores formas de trabalho infantil e agdes imediatas para sua eliminacéo).

Destaca-se que a Declaracao traz um forte carater de coacdo na medida em
gue estimula os paises membros a desenvolver suas legislacdes de modo a atender os
especificos fins tracados nas Convencdes. ***

O préprio texto da Declaracéo traz expressamente, em seu segundo ponto ** a
ressalva de que mesmo a auséncia de ratificacdo das convencfes que tratam dos
valores elencados como fundamentais néo retira o carater de compromisso firmado no
sentido de se buscar concretizar tais ideais, competindo a todos os membros, desse
modo, “promover e tornar realidade, de boa fé e de conformidade com a Constituicao,
0s principios relativos aos direitos fundamentais que sdo objeto dessas Convencodes”.

Dentre tais afirmacfes de valores, destacam-se para o0 presente estudo as
Convencgoes n. 87 e 98.

A Convencéao 87 de 1948 trata da liberdade sindical e da protecéo do direito de
sindicalizacéo estabelecendo o direito de todos os trabalhadores e empregadores de
formarem e constituirem organizacdes que considerem adequadas, possibilitando o
direito de livre filiacdo e desfiliacdo independentemente de prévia autorizagao,
dispondo, ainda, sobre uma série de garantias para o livre funcionamento dessas
instituicdes, sem a intervengao estatal.

A Convencdo 98 de 1949 (sobre a aplicagdo dos principios do direito de
sindicalizagéo e de negociacao coletiva) discorre sobre o direito de sindicalizagéo e de
negociacao coletiva estipulando a protecdo contra todo ato de discriminacdo que

2L CAMPOS, Mariana de Aguiar Ferreira, Op. cit, p. 19.

622 A Conferéncia Internacional do Trabalho: [...] 2. Declara que todos os Membros, ainda que n&o
tenham ratificado as Convencgdes, tém um compromisso derivado do simples fato de pertencer a
Organizacao de respeitar, promover e tornar realidade, de boa fé e de conformidade com a
Constituicdo, os principios relativos aos direitos fundamentais que s&o objeto dessas Convencdes.
Declaragdo sobre os Principios e Direitos Fundamentais no Trabalho — OIT — Disponivel em
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reduza a liberdade sindical, protecdo das organizagbes de trabalhadores e de
empregadores contra atos de intervencdo de umas nas outras, tutelando a constitui¢ao,
formacao e organizacdo das entidades sindicais.

Em sua clausula 42 consta a preocupacdo internacional em promover e
estimular os mecanismos de negociacdo coletiva voluntaria que tenham como
finalidade regular termos e condicdes referentes a relacdo de emprego, o que corrobora
a especial atencdo voltada ao o instituto da negociacéo coletiva. **

Em maio 2004, esses temas foram o foco do Relatério Global da Declaragéo de
Principios Fundamentais e Direitos no Trabalho e Seu Seguimento.®*

Constata-se, assim, preocupacdo no plano internacional no sentido de garantir
o reconhecimento da negociagao coletiva como instrumento essencial de luta utilizado
pelos trabalhadores nas suas reivindicacoes.

A negociacdo coletiva tem origem na combinacdo de dois principais fatores
presentes no inicio do século XIX: o fortalecimento da producgéo industrial em massa e
a reestruturacdo da organizacao profissional que possibilitou a aproximacgéo de pessoas
gue tinham mesmos interesses e objetivos assemelhados. **

E apontada como instrumento de aproximacdo e de comunicacdo entre
empregados e empregadores, permitindo ajustes e compromissos sobre assuntos
empresariais bem como mecanismo de proposicdo de solucbes para a reducao ou

eliminacéo de situagdes conflituais °*°

interlocutores sociais”.®’

ou, ainda, “transacao negocial estabelecida entre

Consoante relata Miriam Cipriani Gomes, as pactuac¢des coletivas tiveram inicio
na articulacdo de interesses de trabalhadores ingleses que, durante o periodo da

Revolucéo Industrial, passaram a questionar coletivamente suas condi¢des de trabalho.

623 Artigo 4 - Medidas apropriadas as condi¢des nacionais serdo tomadas, se necessario, para estimular e

promover o pleno desenvolvimento e utilizacdo de mecanismos de negociagdo voluntaria entre
empregadores ou organizacbes de empregadores e organizacdes de trabalhadores, com o objetivo
de regular, mediante acordos coletivos, termos e condi¢des de emprego. Declaracdo sobre os
Principios e Direitos  Fundamentais no Trabalho - OIT -  Disponivel em
<http://www.oitbrasil.org.br/info/download/declaracao_da_oit_sobre_principio_direitos_fundamentais.
pdf> Acesso em 13 jan. 2010.

Disponivel no site da OIT: <http://www.oit.org.br/libsind_negcol.php> Acesso em 13 jan. 2010

Laimer, Adriano Guedes. Op. cit.

626 COSTA, Orlando Teixeira da. Direito Coletivo. Op. cit., p. 141.

%27 |bidem, p. 149.
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Tal movimento — embora ndo de modo uniforme - se expandiu para os demais paises
da Europa. **®

Carlos Moreira De Luca define a negociacdo coletiva como instrumento de
“emanacao de um poder autbnomo” e conceitua os atos decorrentes da negociacao
coletiva (convencgao ou acordo coletivo) como 0s negdcios juridicos formais através dos
guais “sindicatos ou outros sujeitos devidamente legitimados compde conflitos de
interesses e de direitos entre grupos profissionais que compreendem empregados e
empregadores”.®®

O autor ressalta, ainda, que o objetivo tradicional da pactuagéo coletiva seria
estabelecer e garantir condicbes minimas de trabalho, sendo que apenas
posteriormente foram agregados a tal funcdo inicial os ajustes especificos de condicdes
de trabalho aplicaveis, por meio do estabelecimento de regras e pactuacdo de
clausulas.

Luisa Girard Riva Sanseverino salienta a importancia da negociagao coletiva,
principalmente no contexto contemporaneo de consolidacdo de grupos econdmicos, na
medida em que apenas através da atuacdo coletiva se mostraria possivel a
uniformizacdo das condicbes que disciplinam as relacdes laborais, bem como o
estabelecimento de um minimo de condi¢bes sociais a serem observadas. **

Sanseverino conceitua a pactuacao coletiva como o contrato negocial entre a
organizacdo de trabalhadores e um empregador ou uma associagcdo patronal,
“destinada a estabelecer as condi¢des gerais, as quais deverdo sujeitar-se as relacdes
individuais presentes ou futuras travadas entre os que celebraram”. °*

Ja para Gottschalk a negociacdo coletiva representaria a natural evolugcédo do

direito individual do trabalho para o direito coletivo do trabalho, que nasceria com o

628 GOMES, Cipriani Miriam. Convencéo Coletiva de Trabalho.  Op. cit., p.228.

629 DE LUCA, Carlos Moreira. Op. cit., p. 134.

%39 |bidem, p. 124.

831 SANSEVERINO, Luisa Girard Riva. Curso de direito do Trabalho . Traduc&o de Elson Gottshalk. S&o
Paulo: Ltr, 1976, p. 25.

%32 |bidem, p. 26.
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fortalecimento do movimento associativo no periodo de luta pela dignidade do
trabalhador. **

A pactuacdo coletiva seria, assim, o instrumento que além de permitir o
exercicio das reivindicacdes trabalhistas, também possibilitaria a efetiva participacao
dos trabalhadores no processo de tomada de decisdes da empresa. ***

A negociacéo coletiva seria, portanto, o conjunto de atos iniciais que tem como
finalidade, por meio da atuacg&o sindical, possibilitar a resolucdo de conflitos coletivos
ou, ainda, a comunhao de interesses, podendo vir a resultar em acordos ou convencdes
coletivas que, por meios de suas clausulas, regulardo os contratos dos representados.

O resultado da negociacédo coletiva, para Miram Cipriani Gomes, tem natureza
juridica contratual (eis que representa convencao, pacto entre as partes); normativa (na
medida em que tem carater cogente, sendo aplicada entre as partes de modo
imperativo) e coletiva, “porque se destina a uma coletividade constituida e organizada
em entidades, que sdo os convenentes”. **

A autora aduz que a negociacdo coletiva mostra-se um Instrumento de carater
normativo voltado a coletividade, sendo fonte de Direito do trabalho no sistema
pluralista e meio de possibilitar as partes a disposicdo das regras aplicaveis aos
contratos individuais de trabalho, celebrados pelos que integram a categoria profissional
e patronal representadas pelos signatarios do instrumento. **

Em estudo preliminar & obra de Gino Giugni, José Luis Monereo Pérez e José
Antonio Fernandes Avilés definem a autonomia coletiva negocial como um reflexo tipico
da um ordenamento normativo pactuado, tendo como caracteristicas elementos
convencionais proprios do negdcio juridico e elementos normativos especificos para

regulacdo das condicGes de trabalho.®*’

833 GOTTSCHALK, Egon Felix. Op. cit., p. 260-261.
634 ROMITA, Arion Sayao. Os direitos sociais ...Op. cit., p. 207.
222 GOMES, Cipriani Miriam. Convencao Coletiva de Trabalho , Op. cit., p. 229.
Idem.
%" PEREZ, José Luis Monereo e AVILES, José Antonio Fernandes. Estudio preliminar: La teoria de la
autonomia colectiva em el pensamiento de Giugni — balance y perspectivas. In: GIUGNI, Gino.
Introduccién al estudio de la autonomia colectiva . Granada: Comares, 2004, p. 26.
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Sustentam que a pactuacao coletiva teria como objetivo primordial assegurar a
indisponibilidade e inderrogabilidade de suas clausulas protetivas, enquadrando-se na
prépria finalidade programatica do constitucionalismo social vigente.

Patricia Godinho da Fonseca identifica as funcbes econdmica (no sentido de
equilibrar as relacdes trabalhistas em periodos criticos, possibilitando ajustes de
interesses) e social (na promocdo da parceria social) da negociacdo coletiva,
constatando, ainda, certa ampliagdo gradativa das funcdes da pactuacdo coletiva, que
passa, atualmente, a assumir inclusive a funcédo de “reintroduzir a flexibilidade do
mercado gerando normas mais dinamicas”. **°

Ja Carlos Moreira De Luca salienta que as classificacbes das diversas teorias
analisadas dao énfase, geralmente, a trés distintas possibilidades: a vocacdo das
negociacdes coletivas em regular relagdes envolvendo terceiros; a consideracdo da
manifestacdo de vontades presente nas convencdes e, finalmente, a conciliacdo entre
normatividade e contratualidade. **

Arnaldo Sussekind define os resultados da pactuagdo coletiva como contrato
na medida em que obriga as partes no que se refere as imposi¢cdes trazidas em
clausulas e como ato regra de carater normativo, pois estabelece os regramentos que
serdo considerados pelas partes pactuantes. **

Mencionado autor, apds apresentar em seu estudo os diversos entendimentos
doutrinarios acerca do tema, entende que a convencdo coletiva de trabalho se
gualifigue como “contrato normativo, expressao do reconhecimento constitucional da
autonomia privada coletiva como fonte de direito e, portanto, de direito privado” na

medida em que, além de criar obrigacdes bilaterais, estabelece normas que vao se

%3 | as normas del convenio colectivo (como acto normativo integrado em el sistema formal de fuentes

del Derecho del ordenamiento juridico general) tienen este efecto como medio principal para la
realizaciéns del caracter colectivo del convenio y del principio de proteccién social y se encuadra em
la propia finalidad programética del constitucionalismo social instituyente de la forma de Estado social
o Estado de Derecho Social. PEREZ, José Luis Monereo e AVILES, José Antonio Fernandes. Op.
cit., p. 26.

FONSECA, Patricia Godinha da. O contelido da negociacgédo coletiva na reforma trabalhista. In: VIANA,
Marcio Tulio (coord.). A Reforma Sindical no ambito da nova competéncia tr  abalhista . Belo
Horizonte: Mandamentos, 2005, p.111-112.

%9 DE LUCA, Carlos Moreira. Op. cit., p. 127.

%41 SUSSEKIND, Arnaldo Lopes. A negociagdo coletiva e a lei. Revista Ltr . V. 69, n. 2, fev. 2005, p. 135.
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organizar em um sistema e atuam como direito objetivo para as pessoas a ela
submetidas. **

Incumbe a negociagdo coletiva o dever de preservagdo dos direitos
sociofundamentais, “com a definicdo da esfera em que as partes podem se mover ao
estabelecer condiges a serem aplicadas aos contratos individuais de trabalho”.

Gino Giugni salienta que o processo de negociacdo coletiva possibilita o
entendimento entre os atores sociais, que podem, por meio da pactuacao, analisar o
significado efetivo das transformacdes em curso, estabelecendo 0s mecanismos
adequados para solucéo dos questionamentos e problemas que se apresentam. **

No mesmo sentido entendimento de Georgenor de Sousa Franco, que vé na
negociacado coletiva um importante instrumento de “bilateralizacdo da relacéo
empregaticia” eis que permite maior aproximacéo entre empregado e empregador, além
de ser um meio mais 4gil e adaptavel de criagdo de normas (a viger entre as partes e
seus representados) em conformidade com as demandas da prépria sociedade. **°

Em resumo, percebe-se a importancia da via negocial justamente por
possibilitar equilibrio da relagdo capital e trabalho, bem como por representar a forma
mais adequada de combate as desigualdades sociais.

Conforme esclarece Arion Saydo Romita a organizagcdo do plano coletivo
constitui “o meio mais adequado para remediar a fraqueza congénita do trabalhador,
guando da celebracéo do contrato de trabalho”. **

A unido de forcas da categoria e sua organizacdo estruturada garantem a
preservacdo de conquistas, principalmente em periodos de crise nos quais sao
agravadas as desigualdades econfémicas e sociais.

Assim, quanto maior a énfase que for colocada pelos interlocutores sociais na

autonomia negocial dos grupos organizados, maiores as prote¢cdes que tal grupo ecebe

%42 DE LUCA, Carlos Moreira. Op. cit., p. 133.

%43 GOMES, Cipriani Miriam. Convencao Coletiva de Trabalho , Op. cit., p. 230.

bad [...] apoyo a la autonomia colectiva y flexibilidad del sistema garantista puedem utilmente converger
siempre que se acepte, em perspectiva, um desarrollo de la normativa em la direccion de uma mas
ampla valorizacion del momento colectivo respecto al individual em la gestion de las garantias
atribuidas por la ley. In: GIUGNI, Gino. Op. cit., p. 112.

%5 FRANCO FILHO, Georgenor de Souza. Globalizagdo do trabalho ... Op. cit., p. 59.

%45 ROMITA, Arion Sayao. Os direitos sociais ...Op. cit., p. 208.
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“pois o0s nefastos efeitos da crise econémica e da introducdo de novos processos
tecnoldgicos s6 podem ser enfrentados com possibilidade de bom éxito pelas
organizagdes sindicais de trabalho mediante apelo a negociagéo coletiva”. **’

Segundo dados do sitio da OIT no Brasil, a negociacdo coletiva mostra-se
como “um espaco fundamental para a busca de melhores condi¢cbes de trabalho e
produtividade, constituindo-se, portanto, em um importante mecanismo para a
promogcdao do trabalho decente”. *®

A negociacdo coletiva teria como base de formagéo o principio da autonomia
privada coletiva, que representaria a expressao do pluralismo politico, assegurando aos
empregados e empregadores, o direito de estabelecer regras e normas juridicas a partir
da fixacdo das condi¢des de trabalho aplicaveis as peculiaridades do ambiente laboral,
observando as situacdes da realidade, do contexto posto. **

A negociagdo coletiva se revela, desse modo, como um dos principais
instrumentos da acao sindical e um dos mais importantes niveis do dialogo social entre
empregadores e trabalhadores. **°

No ordenamento juridico brasileiro, as negociacdes coletivas passaram a ter
reconhecimento constitucional a partir de 1934, sendo confirmadas e consagradas na
Constituicdo de 1988, “pela liberdade de acdo dispensada aos agentes convenentes, de
modo a permitir disposicéo de forma diversa do direito ali posto”. **

A Constituicdo Brasileira de 1988 garante a liberdade de associacao
profissional ou sindical a todos os trabalhadores (art. 8°) e aos servidores publicos civis
(art. 37, inciso VI), excetuando os militares (art. 142, inciso V).

A criacdo de associagfes ou, nos termos da lei, de cooperativas, ndo esta

sujeita a autorizacdo, vedando-se a interferéncia estatal em seu funcionamento,

instituicdo ou administracao.
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A Consolidagéo das Leis do Trabalho traz detalhadamente normas tanto sobre
a liberdade de associacao quanto sobre a negociacéo coletiva, sendo que o artigo 8°,
inciso VI, da Constituicdo Brasileira de 1988, estabelece a obrigatoriedade da
participacdo dos sindicatos na negociagao coletiva.

Constata-se, no panorama internacional e no ordenamento juridico nacional, a
preocupacdo em ndo apenas garantir a negociagdo coletiva como meio de solugéo de
conflitos entre empregadores e empregados, mas também a preocupacdo em estimular
tal meio de resolucdo de embates.

Em face da complexidade das demandas do trabalhador como sujeito de direitos
coletivos, a estruturacdo de um adequado processo de gestdo democratica do trabalho,
passa, necessariamente, pela anédlise da negociacao coletiva.

Tal necessidade se confirma no panorama de racionalidade econémica e de
mundializacdo do capital, que torna praticamente inerte qualquer tentativa bem
sucedida de negociac¢ao individual por parte da grande maioria dos trabalhadores.

O substrato cientifico que tornou possivel a mundializacdo do capital teve como
pilares de sustentacdo a introducdo de novas e sofisticadas tecnologias, a evolugao
tecnoldgica microeletrénica, a automacédo e introdu¢cdo de maquinas no sistema de
producdo de modo sistemético, a evolugcdo das comunicacdes e dos transportes, a
convergéncia digital e a reestruturacdo produtiva decorrentes de tais alteracdes.

A racionalidade econd6mica decorrente da mundializacdo do capital implicaria,
ainda, no desenvolvimento de um panorama baseado na constru¢céo de uma economia
global que estabeleceria mecanismos que privilegiariam a circulacdo do capital, bem
como na busca pela regulacdo dos sistemas produtivos e pela reestruturagcao dos
modos de organizagao do trabalho, “a servigco de um projeto politico de exploracéo e de
dominacao em niveis desconhecidos até o momento em suas dimensfes quantitativas

n 653

e qualitativas”.
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Os neoliberais pregam a omissdo do Estado, desregulamentando tanto quanto
possivel o direito do trabalho, a fim de que as condi¢cdes de emprego sejam ditadas,
basicamente, pelas leis de mercado. **

Paulo Emilio Ribeiro Vilhena argumenta que a relacéo de trabalho social € uma
relacdo social marcada por uma forte contraposicédo de interesses, representada pelo
conflito de perspectivas entre empregador e empregado. *°

Ressalta que se o Direito do Trabalho se construiu com a finalidade de
compensar com uma superioridade juridica a inferioridade econémica do trabalhador,
reside “no fluxo dessa compensacdo que se adensa permanente atmosfera de
insatisfacdes e reivindicagdes coletivas, que irrompem a todo instante em situacdes
conflituais das mais variadas espécies”. **

Dentro desse embate passa a se questionar o papel a ser desempenhado pelo
Estado (como guardido dos regramentos que tutelam o trabalhador); pelo sindicato
(como legitimo representante dos direitos dos trabalhadores) e da prépria sociedade
civil organizada, que sofre diretamente os reflexos desses conflitos.

O cenario mais competitivo exige ndo apenas tomadas de posicionamentos e
de decisGes complexas, mas também a adaptacdo de toda a estrutura empresarial, que
passa a voltar sua atuacdo (e recursos) objetivando a aceleracdo das cadeias de
producédo e a incorporagao de novas tecnologias.

De outro lado, fusbes e incorporacdes séo efetivadas, e quadros de
funcionarios sdo reduzidos, quer em razdo das alteracdes estruturais, quer em razao da
crescente opcao pela terceirizacéo de servicos. *’

Orlando Teixeira da Costa resume bem a situacdo, salientando que, dentro da
conjuntura econémica atual, mostra-se preferivel manter o emprego — ainda que sob
precéarias condicbes — do que perdé-lo, o que corrobora a tese dos defensores da

flexibilizacdo como método de combate ao desemprego.®®

4 SANTOS, Enoque Ribeiro. Fundamentos (...) Op. cit., p. 132.

85 VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro. Op. cit., p. 32-33.

%% |dem.

57 SANTOS, Enoque Ribeiro. Fundamentos (...) Op. cit.,p. 133.

858 COSTA, Orlando Teixeira da. Direito Coletivo(...) Op. cit., p. 155.
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Argumenta que a concepgao que se possui a respeito das negociacoes leva
em consideracdo o fato de que “é preferivel admitir um emprego pouco protegido do
gue a falta absoluta de emprego”. Em razdo de tal argumento é que os Estados tém
permitido uma série de alternativas contratuais atipicas em contrapartida a relacéo de
trabalho permanente. **

Alerta o autor que “essas formas flexiveis de contratacdo laboral, embora
vistas com simpatia por governantes e empregadores, sdo vistas, com justa razao,
como um perigo, pelos trabalhadores e por suas organizacdes sindicais”.*®

Miriam Cipriani Gomes também constata que a idéia de “evitar um mal maior”
(despedida coletiva, como exemplo) tem sido causa do enfraquecimento e da perda das
garantias trabalhistas fundamentais, transformando em preocupacdo central a
necessidade do mercado globalizado e a questdo do desemprego, e minorando 0s
valores da ética, da dignidade e da justica, “além de retirar do homem trabalhador e do
trabalho a essencialidade que tem na sociedade”. **

Nesse contexto, destituido de efetivo poder de barganha e pressionado pela
racionalidade econdmica emergente, o sindicato aceita transigir a reducao de direitos e
garantias minimas, com a fragil esperanca de conseguir, por meio da precarizagdo das
condic¢des de trabalho, a0 menos assegurar a manutencdo dos empregos.

Destaca-se, ainda, a inadequacdo em se comparar a realidade negocial
brasileira (ou até mesmo da América Latina) com a realidade dos paises desenvolvidos,
gue, em sua grande maioria, tiveram cumpridas as promessas do Estado de Bem Estar
Social, ao contrario dos paises periféricos, que pouco presenciaram — e vivenciaram —
as benesses de tal periodo, todavia, do mesmo modo, sdo submetidos, atualmente, a
idénticos rigores e pressdes mercadologicas.

Nesse sentido a inquietacdo de Teixeira da Costa. O autor afirma que se
mostra dificil aceitar maiores reducdes salariais dos operéarios brasileiros, ou, ainda,

%59 COSTA, Orlando Teixeira da. Direito Coletivo(...) Op. cit., p. 155.
%% 1dem.
%1 GOMES, Cipriani Miriam. Convencéo Coletiva de Trabalho . Op. cit., p. 235.
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cortes em beneficios e vantagens quando eles ja recebem remuneragdo tdo baixa e
possuem um rol tdo restrito de beneficios. **

Do mesmo modo, revela-se inaceitavel “tolerar jornadas longas ou até
suplementares, quando ha numerosos jovens ingressando anualmente na populacdo
ativa e outros tantos trabalhadores aguardando emprego”. **

Ademais, comparativamente a jornada brasileira revela-se uma das mais
extensas jornadas de labor do mundo ocidental moderno. Enquanto os paises
desenvolvidos reivindicam reducéo de suas jornadas (objetivando proteger a saude de
seus trabalhadores e uma maior insercdo dos mesmos em redes sociais), aos paises
em desenvolvimento sdo impostas regulamentacdes prevendo sistemas de banco de
horas, prorrogacfes de jornada, e outros mecanismos que majoram o tempo de
permanéncia do empregado a disposicdo do empregador. **

Mostra-se impossivel, ainda, “admitir novas formas de contratagdo, que nao
consagram a permanéncia no emprego, quando o trabalhador brasileiro ja possui tao
pequena garantia de contrato duradouro”. *®

Constata-se em tal panorama uma efetiva transferéncia dos custos sociais da
concorréncia para os trabalhadores, numa proporcao jamais antes verificada.

Mesmo constatada a fragilidade da atuacgéo sindical no panorama atual ainda
se encontram na pactuacéo coletiva as maiores e melhores chances de obtencdo de
conquistas trabalhistas.

Orlando Teixeira da Costa reconhece, tendo ciéncia do quadro descrito, que a
negociacao coletiva, mesmo diante de tal panorama, é o “procedimento mais moderno,
democrético e viavel para a superacdo de qualquer crise”. **®

Entretanto ndo se pode ignorar a necessidade de implementacdo das
necessarias modificagbes estruturais no ambito dos sindicatos, com o0 objetivo de

fortalecer a negociagao coletiva como instrumento de luta e de conquista de direitos,
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bem como a preservacdo de um ambiente democratico que estimule a negociagéo
entre as partes.

Como aponta Enoque Ribeiro dos Santos, ao analisar as pactuacdes coletivas,
“a valorizacdo da negociacédo coletiva de trabalho acha-se intrinsecamente articulada
com o fortalecimento dos sindicatos, j4 que cabe a este Ultimo a missdo de representar
os interesses de seus associados no dialogo social com os empresarios”. *

A negociacao coletiva de trabalho que, segundo o autor, se posiciona como a
“funcdo mais nobre das organizagfes sindicais, pelo grande significado que ostenta no
mundo do trabalho”, apenas trara os resultados praticos esperados pela sociedade se
for realizada em um contexto democratico. **®

A necessidade de cooperacdo — de ambas as partes — na elaboracdo dos
instrumentos normativos e na resolucdo dos conflitos coletivos, depende da adogéo, na
pratica, de um sistema que demonstre boa receptividade. **

Assim, se em determinado contexto de crise a empresa busca, por meio de
negociacao coletiva e com base em autorizacdo constitucional, a reducdo dos salarios
de seus empregados, nada mais justo que, uma vez ultrapassado o periodo critico, ndo
apenas ocorra 0 reposicionamento salarial como também, nos momentos de
prosperidade, sejam estipuladas formas de participacédo dos empregados nos lucros e
resultados obtidos.

Todavia, na andlise de casos concretos, a gestdo democratica da producéo
guase nunca premia a cooperacao dos trabalhadores.

6 mencionado

O estudo de caso das autoras Ana Paulino e Adriana Marcolino
por diversos autores que analisam as tentativas de gestdo democréatica da produgéo,
tais como Antonio Escostesguy Castro e Giovanni Alves, demonstrou que mesmo bases
sindicais fortalecidas e preparadas para a negociacdo nao conseguiram impedir 0s

efeitos nefastos da mundializacdo do capital sobre o sistema de producéo.
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As autoras acompanharam uma seérie de acordos coletivos firmados pela
Mercedes Benz de Sao Bernardo do Campo entre 1990 e 1999. Tais acordos tinham
como objetivo implantar novos métodos de gerenciamento de produ¢cdo maximizando a
produtividade exigida pela abertura da concorréncia e minimizando os efeitos negativos
da reestruturacéo produtiva. °*

Para tal, foram estabelecidos regramentos acerca dos processos de
terceirizacdo (que deveria ser debatido previamente com representantes dos
trabalhadores, trazendo, ainda, previsdo de reaproveitamento dos trabalhadores
eventualmente afetados pelas medidas); de implantacdo de melhorias continuas
referentes ao controle de ritmo do trabalho, treinamento e realocagao; reestruturacao e
normatizacdo de salarios e redugcdo de jornadas, regulando os sistemas de folgas e
efetivacdo de trabalho conforme o fluxo produtivo. °"?

Num primeiro momento as flexibilizacdes impostas encontravam beneficios
correspondentes, restado garantidos direitos sociais minimos aos trabalhadores, que
participavam ativamente do gerenciamento da estrutura de producéo.

Entretanto mesmo tal organizagao co-participativa ndo se mostrou suficiente para
resistir as pressdes mercadoldgicas externas: em 1995 a empresa efetuou a demissao
de mais de 1500 funcionarios, o que demonstrou a limitacdo da gestdo participativa,

conforme acentua Giovanni Alves:

O caso Mercedes-Benz demonstrava os limites da influéncia propositiva diante
da reestruturacdo produtiva nas condi¢cdes da nova etapa do capitalismo
mundial. Tornavam-se claros os limites da participacdo no campo das relagfes
capitalistas de producdo, que preservam intocados o poder decisério dos
capitalistas, a hierarquia (e o controle) da produco [...]. *°

De qualquer modo, mostra-se relevante destacar que, muito embora o atual

panorama de mundializacdo do capital mostre-se como um cenario propicio a

1 PAULINO, Ana e MARCOLINO, Adriana. Op. cit.
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precarizacao de direitos trabalhistas, na medida em que fragiliza a atuacéo sindical, ndo
se pode ignorar que a negociacao coletiva representou forte instrumento de conquista e
de consolidacdo de direitos, podendo ainda representar, mesmo dentro do atual
contexto de imposicéo dos idearios mercadolégicos, significativo papel protetivo. *™*

Argumenta Cipriani Gomes que se a flexibilizacdo vem sendo o motivo de
modificacbes e de perda de conquistas sociais, certo é que pela prevaléncia dos
direitos fundamentais, a convengao coletiva de trabalho pode ser instrumento de sua
preservacdo e ndo de seu desprestigio ou violagdo, “erguendo barreiras quanto a
pretensa competéncia para o exercicio excessivo da autonomia privada coletiva pelos
que detém o poder social ou pelas entidades que os representam”. *”

Em contrapartida, Gino Giugni entende que a negociacéo coletiva, como medida
flexibilizadora, € o UGnico mecanismo capaz de permitir uma maior adaptacdo das
condicbes laborais as exigéncias concretas da realidade, possibilitando um
gerenciamento mais dinamico das necessidades sempre mutaveis da empresa. °*°

Giugni ndo traca consideracbes valoristicas acerca da negociacdo coletiva,
apresentando, em seu estudo, as experiéncias do ordenamento intersindical e as
caracteristicas principais das relacées coletivas de modo atual e objetivo. *”

Salienta que as novas formas de organizacdo empresarial requerem um elevado
grau de descentralizacdo e de autonomia negocial ressalvando, todavia, que qualquer
relacdo negocial exige um minimo de comunhéo de interesses, sob pena de se tornar
inécua. °"®

De qualguer modo, resta evidenciado que o fortalecimento da atuagéo sindical,
além de possibilitar o efetivo — e necesséario — equilibrio na pactuacdo da relacédo
juridica laboral, permite a expanséo das préprias funcbes da negociacao coletiva, que
pode almejar ndo apenas a fixacdo de padroes minimos e de condi¢des limites de

flexibilizagdo, mas também almejar a participacéo da administracéo do trabalho.
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Conforme esclarece Carlos Moreira De Luca a medida que a pactuacéo coletiva
ganha maior espaco e se consolida, a mesma nédo se restringe apenas na fixagao de
padrdes minimos, passando a participar da propria administragcéo do trabalho.®”

De Luca denomina essa participacdo de administracdo contratada, esclarecendo
gue “tal se da quando as convencdes estabelecem diretamente as condicbes que
devem ser aplicadas (assim, por exemplo, os salarios a serem pagos); ou condicionam
determinadas decisdes da empresa a prévia concordancia sindical”. *®

Ao condicionar certas situacbes a necessidade de aprovacdo sindical, o
sindicato, por for¢ca da pactuacéo, fortalece seu poder de barganha, na medida em que
ja entra na empresa, e no seu interior, com um contra-poder passivel de equilibrar o
poder empresarial.®*

Tais medidas participativas apontadas pelos autores tornariam possivel
solucionar algumas das probleméticas apontadas, fortalecendo as bases de atuacéo
dos sindicatos e deixando mais equilibradas as relagdes negociais.

Evidencia-se que, mesmo diante das problematicas existentes em razdo das
pressbes mercadologicas, a liberdade sindical e a negociacdo coletiva sdo direitos
fundamentais no trabalho essenciais para o exercicio da democracia e do didlogo
social.

Conforme Relatorio da OIT sobre perfil do trabalho decente no Brasil o exercicio
efetivo da liberdade de organizacdo e associa¢ao sindical e da negociacdo coletiva é
considerado um direito fundamental do trabalho. **

A livre organizacdo dos trabalhadores e dos empregadores e o didlogo aberto
sdo também condi¢Bes de fortalecimento da democracia e da coesdo social e um dos
fatores de avanco em direcdo a sociedades mais equitativas, nas quais todos podem

desenvolver mais plenamente suas capacidades.®®

679 DE LUCA, Carlos Moreira. Op. cit., p. 125.
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Dentro do panorama de competitividade imposto ao exercicio da atividade
empresarial € que se fortalece a argumentacdo de que a autonomia das relacbes
negociais coletivas deve ser preservada, sob pena de se cercear a liberdade de
pactuacdo prevista no ordenamento juridico.

Mesmo a garantia de reconhecimento das pactuagdes coletivas encontra
restricoes.

Paula Sarno Braga apresenta no¢des conceituais a respeito de autonomia
privada — como poder de gerir livremente negdcios juridicos — considerando, sempre, 0
ordenamento juridico sobre o qual se situa determinada relagcdo negocial (conteddo
normativo, histérico, econémico, social e cultural). ***

Braga sustenta que a ndo observacédo desse contexto pode levar a invalidacao
do negdcio juridico (que, para ser considerado legal, deve obedecer aos regramentos
previstos). *®°

A autora ressalta que a mera observacao das regras existentes e das normas
previstas muitas vezes ndo se mostra suficiente para tornar valido determinado negocio
privado: muitas vezes torna-se necessario avaliar as opg¢des possiveis e selecionar,
dentre essas, qual aquela que possui maior carga de afinidade com os valores
constitucionalmente eleitos. °%°

No ordenamento juridico brasileiro a autonomia privada esta prevista em
diversos artigos da Constituicdo Brasileira, sendo considerada direito fundamental pois
garante a liberdade de opcbes, sendo verdadeiro sustentaculo de um Estado
Democrético: apenas através da garantia da liberdade de escolhas mostra-se possivel
proteger a pluralidade tipica da democracia.

Resta evidente que a liberdade garantida pela Constituicdo Federal
proporciona base de protecdo dos demais direitos fundamentais. Mas para que tal
garantia ndo se torne inécua, a liberdade deve sempre ser analisada em conjunto com
os demais valores constitucionais (como, por exemplo, funcdo social do contrato,

dignidade da pessoa humana, etc).

%% BRAGA, Paula Sarno. Op. cit., p. 103-154.
%% |dem.
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Braga verifica a necessidade de consideracdo da realidade na pactuacao,
concluindo que atualmente prevalece a idéia de que “o poder negocial ndo de define
pela simples declaracdo de vontade, mas sim pela declaracdo de vontade em
conformidade com o ordenamento.” *’

A busca pela efetivagdo dos direitos fundamentais nas relagdes privadas nao
deve, todavia, constituir 6bice ao desenvolvimento dessas relagbes negociais; a
autonomia privada deve ser preservada, cabendo, entretanto, analise de cada caso
concreto para que se observe quais interesses estdo em jogo, quais valores encontram-
se em discussao.

Assim, embora seja inegavel que a Constituicdo Federal Brasileira de 1988
reconhece a validade da negociacdo coletiva, as pactuacOes coletivas realizadas
precisam estar em consonancia com o restante do ordenamento juridico, existindo
limitagbes ao poder negocial.

Conforme ressalta a autora o poder negocial de que sdo investidos os
particulares ndo € ilimitado, devendo ser exercido na forma que lhe foi atribuido e no
ambito que |he foi conferido. Assim, os entes privados podem livremente criar, modificar
e extinguir situacdes juridicas, “escolhendo se, quando, como, 0 que, e com quem
guerem negociar e contratar, desde que respeitem os limites formais e materiais que o
ordenamento juridico imp&e para o exercicio dessas prerrogativas”. **

No mesmo sentido o entendimento de Paulo Emilio Vilhena que argumenta que
o fato de as relacBes sociais (e em especifico as relagdes de trabalho) passarem por
graduais etapas de evolucdo que possibilitam a utilizacdo de sistemas de solucdes
conflitos privados ndo permite “o uso autofagico de suas forcas” sendo ainda muito
relevante a presenca do Estado (de modo direto ou indireto) para equilibrar os anseios
e possibilitar a “proporcdo oOtima da eficiéncia dos resultados decorrentes de sua
participacdo nos meios e na solucdo de conflitos de trabalho com o minimo de

desgastes dos potenciais operadores normais dos interessados”. °°
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Os limites da autonomia coletiva privada passardo, portanto, pela analise do
contexto, das especificidades da situacdo, levando em consideracdo, ainda — e
principalmente — a necessidade de preservacdo de certas garantias minimas que
representam a consolidacdo do Estado Democratico Brasileiro.

A preservacdo do nucleo essencial dos direitos deve ser observada nas
pactuacbes coletivas, inexistindo, nesse cuidado, afronta ao poder de negociacao
sindical, pelo contrario: a manutencdo dessas conquistas € que fortalece e traz maior
carga de confianca a atuacao sindical.

Ingo Wolfgang Sarlet destaca que o principio da dignidade da pessoa humana,
ao menos como fundamento e medida para uma vinculacdo direta dos particulares,
podera assumir, nesse contexto, “relevancia autbnoma”. **°

Sarlet ressalta que a esse elementar argumento soma-se a circunstancia de
gue existe um dever geral de respeito por parte de todos (Estado e particulares) em
relacdo aos direitos fundamentais, “isto em se levando em conta o velho adagio —
expressamente consagrado ja na Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadéao —
de que os direitos de uns encontram seu limite nos direitos dos outros (...)". **

Situado dentro desse panorama de observancia do papel sindical na
negociacado coletiva e de necessidade de preservacdo das conquistas sociais
batalhadas ao longo da historia € que se buscara analisar o principio de proibicdo do
retrocesso social, com o objetivo de averiguar quais os instrumentos ou meios mostram-
se eficazes na busca pela preservacdo das garantias minimas e do nucleo essencial

dos direitos sécio-fundamentais.
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3.3 Proibicdo de retrocesso social, dever de progresso e preservacdo das garantias

minimas: uma leitura sistematica do artigo 7°, XXVI da Constituicdo Federal

E inegavel que diversas foram as transformacdes pelas quais 0 mundo passou
durante os ultimos 30 anos: o sistema fordista de produg@o mostrou-se insuficiente para
conter a gigantesca quantidade de novas realidades; os progressos da informatica, dos
meios de comunicacdo e dos sistemas de transporte trazem possibilidades antes
impensadas.

Fica claro que muitas dessas transformacdes exigem novas condi¢cdes de
adaptabilidade. O processo de abertura dos mercados internacionais, como destaca
Maria Margareth Garcia Vieira, “faz com que as grandes empresas industriais busquem
constantemente as condi¢cdes mais favoraveis para a producdo e a competicdo no
mercado, objetivando sempre a reducdo de seus custos operacionais”. **

Como destacado anteriormente, a reducéo de custos operacionais ndo pode ser
encarada apenas sob o viés da reducédo de direitos trabalhistas.

Nesse contexto, relembra Vieira que ndo se pode desconsiderar os demais
fatores que interferem no mercado de trabalho, “e deixar todo o 6nus desses problemas
sobre os empregados, restringindo-lhes direitos. A grande maioria da populacdo é de
empregados, e o social tem que prevalecer frentes as mazelas do econémico”.**

Miriam Cipriani Gomes constata que a imposicdo de submissao do fator
trabalho humano as novas regras mercadologicas possibilita efetiva inversdo de
regramentos e valores constitucionais, na medida em que os atores sociais, dentro
dessa perspectiva de necessidade de adaptacdo ao novo processo juridico laboral e a
reestruturacado produtiva, acabam por estabelecer negocia¢cdes abaixo do minimo legal,
% flexibilizando direitos e garantias minimas.

Gomes reconhece que ainda hoje subsiste importante papel a ser

desempenhado pela negociagéo coletiva, cabendo a busca pelo fortalecimento sindical

%92 V/IEIRA, Maria Margareth Garcia. Op. cit., p. 47.
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e pela sua reestruturacdo com a finalidade de definir contornos protetivos mais claros a
pactuacdo sindical, que pode — e deve — atuar como consolidadora da norma
constitucional:

Embora haja protecdo normativa quanto aos direitos fundamentais sociais, vez
gue o texto constitucional sé admite a ampliacdo do rol contido no art. 7°, caput, como
forma de propiciar a melhoria da condi¢cdo social do trabalhador, é através da
convencédo coletiva de trabalho que essa protecdo normativa pode ganhar contornos
definidos, delimitando-se, ali, a indisponibilidade, em carater absoluto, de modo a
conferir-lhes eficacia e concretizagdo. **

Contrapondo e balanceando, todavia, tais necessidades, ha, conforme dizeres

de Ingo Wolfgang Sarlet e Luis Roberto Barroso®®

, a necessidade de se atentar quanto
a existéncia do principio ou clausula da proibicdo do retrocesso social, que deve ser
observado frente a situacdes de flexibilizacdo de direitos.

Tal necessidade se conclui na medida em que se constata que os direitos
trabalhistas foram efetivamente objeto de conquista, de luta social: a unido de
interesses de trabalhadores com a finalidade de melhorar as condi¢cdes de labor e de
garantir direitos minimos representou um marco histérico relevante e significativo ndo
podendo simplesmente ser ignorado diante de pressdes econdémicas e politicas.

Se a realidade se mostra dindmica e mutavel, exigindo determinadas
adaptacdes que viabilizariam a integracéo de mercados e a circulacéo de riquezas, tais
alteracbes devem levar em consideracdo a série de evolugdes de direitos que
representaram avancos na forma de se compreender o papel do homem trabalhador.

A insercdo do trabalhador como ser humano digno de direitos, sujeito de
direitos, deve ser observada, mesmo dentro desse contexto de mundializacdo do
capital.

Nesse sentido que se busca tratar do principio da proibicdo do retrocesso:
como uma forma de garantir que os avancos decorrentes de lutas e conquistas

histéricas ndo sejam simplesmente ignorados em funcdo de pressGes econdmicas,
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politicas ou alteracbes impostas pelas necessidades de adaptacdo a novos tempos e
diversos contextos.

Raphaella Benetti Cunha destaca a relevancia do principio da proibicdo do
retrocesso social, em especifico, na protecdo dos direitos sociais e dentro do atual
panorama neoliberal de precarizagcdo das condi¢cbes de trabalho, que busca justificar
suas exigéncias em nome de um suposto maior desenvolvimento econdmico e social. **’

Cunha argumenta que a origem da idéia de proibicdo do retrocesso reside na
protecdo aos chamados direitos sociais, “pois sédo justamente aqueles que se originam
de lutas sociais intensas e que, ainda assim, assumem um carater de precariedade,
principalmente em decorréncia do movimento neoliberal”. **

A tendéncia desse novo movimento aponta, justamente, para a supressao de
direitos, violando, assim, a propria idéia de justica social, sem que haja qualquer
preocupacdo em se proporcionar algum tipo de compensacéo ou caminho alternativo.®*

Joaquim José Gomes Canotilho define a proibicdo do retrocesso social como a
garantia de preservacdo do nucleo essencial de direitos sociais ja realizados e
efetivados. "

Destaca-se como idéia central a proibicdo de uma “contra-revolugéo social” ou
de “evolucdo reacionaria” na medida em que direitos sociais tais como os direitos
trabalhistas, “uma vez obtido um determinado grau de realizacdo, passam a constituir,
simultaneamente, uma garantia institucional e um direito subjetivo”.”™

Canotilho entende que a constitucionalizacdo de determinados direitos
representaria uma espécie de garantia de modo que qualquer medida legislativa
posterior que buscasse restringir, anular ou revogar direitos ja realizados sem
contemplacdo de medidas alternativas compensatdrias seria inconstitucional. A
vedacdo do retrocesso representaria, assim, um limite a atuacdo do legislador, que

precisaria se ater ao nucleo essencial dos direitos ja realizados. "
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Ana Paula de Barcellos conceitua a vedacdo do retrocesso social como a
possibilidade de “invalidacédo da revogacdo de normas que, regulamentando o principio,
concedam ou ampliem direitos fundamentais, sem que a revogacao em questdo seja
acompanhada de uma politica substitutiva equivalente”. "

Constata-se, nos conceitos formulados pelos autores, a preocupacdo nao
apenas de preservar o nucleo essencial dos direitos, mas também em possibilitar algum
tipo de adequacado necessaria, desde que apresentada uma alternativa que compense
eventual necessidade de restricdo de direitos.

N&o se busca engessar ou inviabilizar o desenvolvimento empresarial ou as
negociac¢des internacionais, todavia ndo se mostra possivel admitir que todos os 6nus
decorrentes das necessidades de adaptacdo impostas pela mundializacdo do capital
sejam suportados pelos empregados mediante restricdo de direitos trabalhistas.

Raphaella Benetti da Cunha conceitua a proibicdo de retrocesso social como
uma “clausula geral de protecdo dos direitos fundamentais, que se dirige ao legislador,
Cujo escopo é evitar a redugdo de conquistas sociais” salientando que como os direitos
trabalhistas foram conquistados por meio de lutas e, muitas vezes, sacrificios, faz-se
necessario um mecanismo protetivo dessas conquistas, que garanta a tutela do ndcleo

" ndo se mostrando possivel simplesmente

essencial dos direitos sdcio-fundamentais
ignorar conquistas histéricas em nome de uma necessidade de adaptacao as pressoes
mercadoldgicas.

O questionamento que surge dessa constatacao €, justamente, averiguar quais
as limitagcdes que podem ser impostas ao legislador infraconstitucional.

No ordenamento juridico brasileiro ha certa discussdo doutrinaria acerca da

presenca do principio ou clausula de proibicdo do retrocesso social.

"3 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais . 0 principio da

dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 69.
"% CUNHA, Raphaella Benetti. Op. cit., p. 239.
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Paulo Ricardo Schier entende que a tutela do nucleo essencial dos direitos
sociais, na Constituicdo de 1988, encontra fundamentagdo na protecdo das clausulas
pétreas, sendo dela uma decorréncia, ressaltando que “este € o sustentaculo de
aplicacéo do referido principio em nosso sistema”. '*

Schier aduz que a autorizacdo de legitimidade, ao legislador ordinario, para
atuar no sitio da afetacdo restritiva dos direitos fundamentais, “ndo configura, sob
hipétese alguma, um cheque em branco” sob pena de ndo se respeitar a op¢cao pelo
sistema de estado democrético de Direito. "

Salienta que, de acordo com o seu entendimento as clausulas pétreas
representariam “verdadeiras barreiras de protecdo contra a acdo do poder constituinte
revisor, buscando resguardar um determinado nucleo de bens constitucionais e direitos
com o fim da manutencdo de dada identidade constitucional.” "

O art. 60, § 40, inciso IV da Constituicdo da Republica de 1988, estatui que “nédo
sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir direitos e garantias
fundamentais”, atuando, como recorda Celso Ribeiro Bastos, como um limite material
explicito ao poder de reforma constitucional, consubstanciado nas denominadas
clausulas pétreas. "

Tatiana de Cassia Melo Neves entende que as clausulas pétreas (que
contemplariam inclusive os direitos sociais — nesses inclusos os direitos trabalhistas)
seriam responsaveis por assegurar a prépria identidade do Estado Brasileiro,
preservando os valores essenciais da sociedade. "

Aduz que as clausulas pétreas contém uma “forca paralisante de toda a
legislacdo que vier a contraria-las” de modo que, além de preservar a identidade do
Estado e a prevaléncia dos principios que fundamentam o regime democratico,

“resguardam a Carta Constitucional contra o casuismo da politica, dos interesses

"% SCHIER, Paulo Ricardo. Fundamentacdo da preservacdo do nicleo essencial na Constituicio de
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regionalizados, do oportunismo e da protecao (ou consolida¢do) juridica da organizagéo
do sistema capitalista”. "

Flavia Piovesan destaca que os direitos sociais - na qualidade de direitos
constitucionais fundamentais - sdo direitos irredutiveis e intangiveis, sendo providos da
garantia da suprema rigidez, o que torna inconstitucional qualquer ato que tenda a
restringi-los ou aboli-los. "**

Salienta que “é indissociavel a idéia de que a Constituicdo foi criada para
propiciar cidaddos dignos, garantindo-lhes a minima protecdo para que lhes seja

assegurada uma vida boa, uma vida feliz”. ™

Muito embora Sergio Pinto Martins ™

entenda que o inciso IV do paragrafo 4°,
do art. 60 da Constituicdo deva ser interpretado restritivamente, pois menciona apenas
direitos e garantias individuais, salientando que estas sdo as liberdades classicas
contra a opressao do Estado, tal posicdo encontra resisténcia.

Manoel Gongalves Ferreira Filho traz entendimento diverso e reconhece nao
ser despropositado “afirmar ser a expressao direitos e garantias individuais equivalente
a direitos e garantias fundamentais”, reconhecendo que “certamente esta Ultima
interpretacdo parece mais condizente com o0 espirito da Constituichio em vigor,
incontestavelmente uma Constituicdo Social.” "

No mesmo sentido entendimento de Ingo Wolfgang Sarlet, Luis Roberto
Barroso, Flavia Piovesan e Ana Paula de Barcellos ™°.

Para Canotilho, o principio da proibicdo de retrocesso social revela-se como
“comando dirigido ao legislador, que pde a sua atuacdo as fronteiras dos direitos
adquiridos garantidores do minimo necessario a existéncia com dignidade”.”*®

Conforme Luis Roberto Barroso a auséncia de presenca expressa de tal

principio (que seria implicito ao ordenamento) ndo impede sua consideragcdo, muito pelo

"9 NEVES, Tatiana de Cassia Melo. Op. cit., p. 275.

"1 PIOVESAN, Flavia. Op. cit., p. 19-20.

2 1dem.

"3 MARTINS, Sérgio Pinto. Op. cit. p. 113.

4 FERREIRA FILHO, Manoel Gongcalves. Os principios do Direito do Trabalho e os direitos
fundamentais do Trabalhador. S&o Paulo: Saraiva, 1997, p. 226-227.

"5 SARLET, Ingo Wolfgang; BARROSO, Luis Roberto; PIOVESAN, Flavia e BARCELLOS, Ana Paula de.
Op cit. p. 113.

"% CANOTILHO. Direito constitucional e teoria (...)  Op cit., p. 320-321.
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contrario. Para o autor tal principio seria decorrente do proprio sistema juridico-
constitucional. "™’

Barroso entende que as leis, ao regulamentarem um mandamento
constitucional instituindo ou estabelecendo determinados direitos, incorporam referido
direito ao patriménio juridico da cidadania de modo que o mesmo ndo poderd ser
suprimido. "

A regulamentacao de determinada regra representaria sua efetividade, sendo
vedado qualquer ataque a tal efetividade.

O autor conclui que “nessa ordem de idéias, uma lei posterior ndo pode
extinguir um direito ou uma garantia, especialmente os de cunho social, sob pena de
promover um retrocesso, abolindo um direito fundado na Constituicdo”. *°

Assim, apesar de o principio do ndo-retrocesso social ndo estar explicito, o
mesmo tem plena aplicabilidade, uma vez que €& decorrente do sistema juridico-
constitucional.

Flavia Piovesan possui entendimento similar & tese de Barroso e salienta que
diante da transicdo paradigmatica que a sociedade contemporénea passa “buscando a
afirmacédo e a fundamentagcdo dos direitos, o principio da vedacdo de retrocesso dos

z

direitos sociais é um corolario para o que o ser humano deve dar valor: a sua
dignidade”. *°

Mesmo que a clausula ndo esteja prevista expressamente na Constituicdo
Federal Brasileira, € inegavel para Sarlet e Barroso a sua presenca por meio da analise
sistemética do ordenamento juridico e da presenca de diversos outros principios e
institutos consagrados, tais como o principio da dignidade da pessoa humana, o
principio da seguranga juridica, o principio da maxima eficacia e efetividade das
normas, além da protecdo dos direitos adquiridos, da coisa julgada e do ato juridico

perfeito. "**
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BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional (...) Op cit., p. 158-159.
Idem.

"9 |bidem, p. 239-240.

29 pIOVESAN, Flavia. Op. cit. p. 11.

2L SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais (...)  Op cit.
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Desse modo, conforme resume Sarlet, constata-se a previsdo do principio da
proibicdo do retrocesso social no ordenamento juridico brasileiro, mesmo que de forma
implicita:

[...] a proibicdo do retrocesso social assume feicBes de verdadeiro principio
constitucional implicito, que pode ser reconduzido tanto ao principio do Estado de
Direito (no ambito da protecdo da confiangca e da estabilidade das relacdes
juridicas inerentes a seguranca juridica), quanto ao Principio do Estado Social, na
condigdo de garantia da manutencdo dos graus minimos de seguranca social

alcancados, sendo, de resto, corolario da méaxima eficacia e efetividade das
normas de direitos fundamentais sociais e do direito a seguranga juridica, assim

como da propria dignidade da pessoa humana. 722

Sarlet salienta que o principio da proibicdo do retrocesso social se caracteriza
pela impossibilidade de reduzir as implementacfes de direitos fundamentais sociais ja
realizadas pelo ordenamento juridico brasileiro de modo que se impde a ndo-redugéo
dos Direitos Humanos sociais, de modo a preservar o indice minimo civilizatério do
Direito do Trabalho.””

O principio, embora ndo expresso de forma taxativa no texto constitucional,
encontra previsao na leitura do art. 5°, 8 2° da CF e do caput do art. 7° da CF, este
enunciando os direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, “sem prejuizo de outros que
visem a melhoria de sua condicéo social”. "

Assim, a tutela especial presente na preservacdo das clausulas pétreas, a
opcao pelo sistema democratico de direito, a analise e a interpretacdo sistémica dos
demais direitos e principios presentes no ordenamento juridico possibilitariam concluir
pela presenca do principio da proibicdo do retrocesso social no sistema juridico
brasileiro vigente.

Dayse Coelho de Almeida salienta que o direito a proibicdo de retrocesso social

consiste em importante conquista civilizatéria. Argumenta que o contetdo impeditivo

22 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia (...) Op. cit., p. 453.
2 1dem, p. 454.
% |bidem.



233

deste principio torna possivel “brecar planos politicos que enfraquecam os direitos
fundamentais”.””

A autora sustenta que a proibicdo do retrocesso funciona até mesmo como
forma de mensuracdo para o controle de constitucionalidade em abstrato, “favorecendo
e fortalecendo o arcabouco de assisténcia social do Estado e as organizacdes
envolvidas neste processo”. *°

Como observado, grande parte da doutrina, ao buscar analisar o principio da
proibicdo do retrocesso social, o faz com vistas a garantir que o legislador ndo venha,
por meio de sua atuacgao, a restringir e violar o ndcleo basico de direitos fundamentais
do trabalhador.

Nesse sentido Paulo Ricardo Schier aduz que nas diversas sistematizactes dos
limites das alteracdes legislativas, encontra-se a contemplacdo do principio da
preservacdo do nucleo essencial do direito restringido como limite intransponivel,
ressaltando que “é este principio que impde ao legislador uma barreira ndo superavel
no que tange com sua atividade restritiva de direitos fundamentais, evitando que ocorra
um processo de dessubstancializagédo da Constituicdo”. "

Schier complementa que o legislador, ao realizar sua legitima atividade de
restricdo e delimitacdo do campo eficacial dos direitos fundamentais, ndo esta
autorizado a atuar sem observancia de certos conceitos basicos.

Embora reste evidente que o legislador dispde de uma margem de liberdade e
de atuacdo decorrentes do proprio sistema democratico vigente, ndo se pode admitir a
total desconsideragéo do contetdo original da Constituigéo.

Segundo Ingo Wolfgang Sarlet, negar reconhecimento ao principio de
retrocesso social significaria, em ultima analise, admitir que 6rgéos legislativos (assim
como o poder publico de modo geral), a despeito de estarem inquestionavelmente

vinculados aos direitos fundamentais e as normas constitucionais em geral, “disp6em

% ALMEIDA, Dayse Coelho. A fundamentalidade (...) Op cit., p. 118-124.
726
Idem.
2 SCHIER, Paulo Ricardo. Fundamentac&o da preservacdo. (..) Op. cit. p. 5.
28 |bidem, p. 6.
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do poder de tomar livremente suas decisbes mesmo em flagrante desrespeito a
vontade expressa do Constituinte”. "*

A atividade legislativa ndo deve, portanto, desconstruir ou dissolver a vontade
do legislador originario, mesmo que sob o pretexto de realizagdo de ponderacao
constitucional autorizada explicita ou implicitamente ou ainda “mesmo que imbuido das
melhores intengfes, ndo serd possivel ao legislador abolir direitos fundamentais, sob
pena de configurar inconstitucionalidade do novo regramento”. ™*°

O principio de proibicdo do retrocesso pode ser compreendido, ainda, como
derivado da eficacia negativa, particularmente ligada aos principios que envolvem os
direitos fundamentais. ™

Segundo Barroso, essa eficacia negativa pressupde a concretizacdo dos
principios basilares que formam a identidade do Estado, através de normas
infraconstitucionais. O objetivo da legislacdo ordinaria seria, justamente, a progressiva
ampliacdo dos direitos fundamentais de modo que “a questdo que se pbe € a da
revogacao pura e simples da norma infraconstitucional, pela qual o legislador esvazia o
comando constitucional, exatamente como se dispusesse contra ele diretamente”. >

Assim, uma vez prevista no rol de direitos constitucionais do trabalhador uma
série de garantias minimas, tais garantias merecem especial tutela, ndo podendo ser
simplesmente abolidas ou desconsideradas sem qualquer acdo complementar ou
substitutiva que garanta a preservacao do nucleo essencial dos direitos.

Afinal, a concep¢édo do Estado democratico de Direito consagrado pela ordem
constitucional vigente exige a preservacdo dos principios e valores eleitos como
primordiais pela sociedade.

Muito embora o conceito de clausula de proibicdo do retrocesso social seja
direcionado, geralmente, visando a atividade legislativa, como instrumento de
contencdo de medidas passiveis de restringir direitos fundamentais, o presente estudo

buscara aplicar o conceito de proibicdo do retrocesso social em especifico nas

29 SARLET, Ingo Wolfgang. Op.cit., p. 404.

"% SCHIER, Paulo Ricardo. Fundamentac&o da preservagdo . Op. cit. p. 7-8.
3L BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 189-195.

2 1dem.
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pactuagdes firmadas mediante negociacdo coletiva, uma vez que os instrumentos dela
decorrentes, como destacado anteriormente, possuem natureza contratual-normativa
entre as partes, cabendo, portanto, a observacdo da necessidade de preservacao do
ndcleo minimo dos direitos fundamentais nas pactuacdes acordadas.

Se a lei busca a restricdo da atividade legislativa, do mesmo modo é possivel
concluir que a interpretacdo que deve ser conferida a norma também deve se mostrar
em conformidade com o conjunto do ordenamento juridico. Assim, a interpretacdo do
regramento também n&o pode representar retrocesso social.

Posiciona-se nesse mesmo sentido Gomes Canotilho, que sustenta que
“a interpretacdo das normas também néo pode levar ao retrocesso social, aniquilando
aquele nucleo essencial da existéncia minima inerente ao respeito pela dignidade da
pessoa humana”.”

Apresentada a conceituacdo, as definicdes e caracteristicas do principio da
proibicdo do retrocesso social bem como sua localizagdo no ordenamento juridico
brasileiro, cabe, afinal, avaliar a observancia de tal principio nas negociac¢des coletivas.

Cristiane Ferraz Piaz entende que, no momento atual, decorrente da
modificagdo das formas de producdo, “que acarretam mudancas profundas nas
relacBes de trabalho, também influenciadas pela doutrina neoliberal e pela flexibilizacao
dos direitos dos trabalhadores” ** a forca dos sindicatos esta colocada em xeque, como
anteriormente ressaltado.

Se num primeiro momento as negociacdes deveriam ter como objetivo buscar
cada vez mais ampliar o leque de direitos e beneficios aos trabalhadores, o que se
observa é que tal poder de negociacado vem perdendo a forga.

Num cenario de precarizacdo das relacdes de trabalho, de altos indices de
desemprego e subemprego e de alta pressado por parte dos empresarios em buscar a
reducao dos custos os sindicatos acabam sendo utilizados como “instrumento da classe

patronal”. "*

33 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op. cit. p. 321.
% p|AZ, Cristiane Ferraz. Op. cit. p. 88.
™ 1dem.
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Piaz, nesse sentido, argumenta que a experiéncia nas celebracdes de
negociacdes coletivas demonstra a paulatina reducédo de vantagens conquistadas, que
“vao minguando-se até ndo mais existirem. E, o que é pior, os direitos assegurados em
lei vdo sendo negociados e até mesmo retirados da esfera juridica dos
trabalhadores”.”®

Tem-se, desse modo, um contexto que nao possibilita a real forma de
negociacao das flexibilizacbes, ocasionando verdadeiro impasse.

Se, de um lado, as flexibilizagdes impostas verticalmente pelo poder legislativo,
através da criacdo de leis de contratos temporarios ou terceirizadas e pelo Poder
Executivo, através da edicdo de Medidas Provisorias, representam verdadeiro
retrocesso a conquistas anteriores, por outro lado ha o enfraguecimento do poder
sindical, que seria, de acordo com o texto constitucional, o legitimo representante para
efetivamente buscar a negociacéo e a defesa dos direitos dos trabalhadores.

Mas tal impasse ndo deve ser utilizado como justificativa para sustentar o
panorama atual de flexibilizacdo que se encaminha, cada vez mais, para uma
verdadeira desregulamentacéo total das relacdes trabalhistas.

Dinaura Godinho Pimentel Gomes argumenta que no Estado Democratico de
Direito, no qual se reconhece constitucionalmente a existéncia e a eminéncia da
dignidade da pessoa humana como valor supremo da ordem juridica, “ndo se pode dar
atencdo apenas aos interesses da economia que condicionam a atuacao
governamental, deixando o trabalhador vagar solitario no meio das leis do mercado”. ™’

Segundo Gomes, o trabalhador deve ser visto como detentor de direitos
fundamentais, devidamente amparado por normas pétreas da Constituicdo, que ndo
podem ser afastadas nem eliminadas por Emenda Constitucional.”®®

Com efeito, se o direito deve se adequar a realidade, torna-se fundamental n&o

perder de vista seu papel ético-cultural de referéncia as conquistas histéricas da

% p|az, Cristiane Ferraz. Op. cit. p. 89-90.

3" GOMES, Dinaura Godinho Pimentel. O Principio constitucional da dignidade da pessoa h umana e
a flexibilizacéo da legislagdo trabalhista . S&o Paulo, 2002. 59 f. Monografia (especializagdo em
Direito Constitucional) — Curso de Pds-graduacao em Direito, Pontificia Universidade Catoélica de S&o
Paulo.

38 | dem.
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humanidade. Em decorréncia disso, ao invés de se pensar em flexibilizagcdo ou
desregulamentacdo das normas trabalhistas, a discussdo deve ser voltada para as
questdes atinentes ao desemprego e a informalidade, que se constituem na prépria
degradacéo das condicdes da pessoa humana. *°

Mesmo porque, conforme Canotilho, apés a concretizacdo dos direitos
fundamentais em nivel infraconstitucional, esses assumem, efetivamente, a condi¢ao de
direitos de defesa contra medidas de cunho retrocessivo que tenham por objeto a sua
reducdo ou destruicdo. "

E, desse modo, toda vez que o legislador, seja em busca de se aumentar os
postos de trabalho, seja por imposicbes econdmicas internacionais, interfere na
legislacdo trabalhista restringindo direitos protegidos pelo poder constituinte originario,
tem-se, efetivamente, uma afronta ao principio da proibi¢cdo do retrocesso social.

Do mesmo, as pactuacdes coletivas que levam em consideracdo tdo somente a
racionalidade econbmica, restringindo direitos e garantias, ndo podem ser
simplesmente validados, sob pena de violagdo de garantias minimas.

Se a propria Constituicdo procura reservar os direitos dos trabalhadores,
enquanto direitos e garantias fundamentais, nada mais justificavel que o ramo
especializado do direito que tem como valor ontolégico a protecdo do trabalhador
busque garantir a existéncia digna deste, reconhecendo como minimos os direitos
trabalhistas estampados na Constituicdo. ™*

Muito embora a Constituicdo traga uma série de protecdes e garantias ao
trabalhador, o texto constitucional ndo foi alheio as possibilidades de mudancas, muito
pelo contrario, trouxe a possibilidade de alteragdes contratuais (inclusive no tocante a
possibilidade de reducéo salarial, conforme artigo 70, VI) através da atuacao sindical.

Desse modo, as possibilidades de flexibilizacdo previstas na Constituicdo atual
dependem, em grande parte, das negociacfes intermediadas pelos sindicatos através

dos acordos e/ou convencgdes coletivas.
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10 GOMES, Dinaura Godinho Pimentel. Op. cit. p. 48.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional (...) Op. cit.
"1 DELGADO, Mauricio Godinho. Op cit. p. 313.
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Insta ressaltar, entretanto, que uma vez que os direitos trabalhistas sao frutos
de conquistas da classe trabalhadora, convém analisar, a importancia do principio da
indisponibilidade de tais direitos, que objetivam proteger garantias dignas de labor.

Nesse panorama, ndo se revela possivel a negociacao, seja ela individual ou
coletiva, que resulte na eliminacdo ou restricdo dos direitos sociais dos trabalhadores,
sob pena de acarretar direta violacao do principio em tela e de toda a principiologia que
contempla a esfera laboral. ™

A inderrogabilidade ou indisponibilidade dos direitos trabalhistas representara,
sob tal perspectiva, efetiva limitacdo da autonomia individual ou coletiva. ™

Mesmo diante do permissivo legal, que reconhece a validade das negociactes
coletivas, tais negociacdes encontrardo limitagdo, ndo cabendo aos sujeitos que
negociam efetuar total ou parcialmente atos de disposi¢do sobre o nucleo essencial de
direito trabalhistas, salvo se para melhorar a condicao do trabalhador.

Como aponta Indalécio Gomes Neto, a validade dos regramentos previstos no
sistema juridico depende da conformidade com o valores e principios eleitos pela
Constituicdo como fundamentais. ™

Dentro desse panorama de observancia valoristica é que a norma coletiva
deve ser encarada.

Aduz Gomes Neto que néo se deve ignorar o fato de que o ordenamento
juridico so € valido e eficaz quando seus regramentos mostram-se ndo apenas em se
conformidade com as normas constitucionais, como também observam uma hierarquia
entre as fontes formais de direito do trabalho. *°

Desse modo, caso a convencao coletiva de trabalho ndo obedece a essa
hierarquia, desrespeitando normas legais de conteido minimo e de direito indisponivel,

“a clausula que assim dispuser passa a ser passivel de impugnacéo judicial, sobretudo

2 SCHIER, Paulo Ricardo. Op. cit. p. 7.

3 1 dem.

"4 DELGADO, Mauricio Godinho. Op. cit., p. 317.

> GOMES NETO, Indalécio. Anulacdo de clausula de convencdo coletiva. In: FRANCO FILHO,
Georgenor de Sousa (coord.). Curso de Direito Coletivo do Trabalho . Sdo Paulo: Ltr, 1998, p. 439.

™ |bidem, p. 439-440.
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porque nenhuma lesédo ou ameaca de direito pode ser excluida da apreciacédo do Poder
Judiciario, como previsto no artigo 5°, XXXV da Constituicdo Brasileira de 1988”. ™’

Nesse contexto, cabe ao Estado editar normas protetivas, sempre mais
vantajosas e garantidoras dos Direitos Humanos sociais do trabalhador, competindo a
sindicato preservar os direitos minimos do trabalhador e lutar pelo progresso e pela
proibicdo do retrocesso social, observando, em suas pactuacdes, os valores irradiados
pelo texto constitucional.

Todavia, como ja detectado em ponto anterior do presente estudo é possivel
verificar uma crise estrutural do sistema sindical.

O sindicato, legitimo representante dos interesses coletivos dos trabalhadores,
encontra-se fragilizado: além da descrenca generalizada no seu poder de pactuacao,
da diminuicdo no numero de filiados ", do aumento do numero de trabalhadores
informais, o sindicato se vé cada vez mais pressionado a abrir mado de direitos
trabalhistas sob o argumento de que, sem tais restricbes de direitos, torna-se
impossivel a manutencédo dos empregos em tempos de crise.

Assim, a negociacao coletiva torna-se mecanismo de flexibilizacdo de direitos
trabalhistas, restringindo garantias historicamente conquistadas, o que se contrapfe ao
objetivo principal da negociacéo, que deveria atuar, nos dizeres de Luiz Salvador e Luis
Carlos Moro, como um instrumento agregador e maximizador de direitos, jamais como

forma de restricao:

A negociacdo coletiva deve ser praticada como um plus, nunca como
instrumento precarizador, de retrocesso, até porque tem aplicagcdo em nosso
pais a protecdo do principio de proibicdo do retrocesso social, constante do
Pacto Internacional dos Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais, que o0s
Estados-partes (dentre eles o Brasil), no livre e pleno exercicio de sua

" GOMES NETO, Indalécio. Op. cit., p. 439-440.

8 Conforme dados apontados por Amauri Mascaro Nascimento, embora tenha ocorrido discreto
crescimento da taxa de sindicalizacdo em paises como Canad4, Dinamarca e Suécia, na maior parte
dos paises (Portugal, Argentina, Franca, Gra-Bretanha, Estados Unidos, Alemanha e Japdo (entre
1985 e 1995) houve alta queda nas taxas de sindicalizagdo. NASCIMENTO. Amauri Mascaro.
Compéndio de Direito Sindical (...) Op. cit., p. 104.
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soberania, decidiram ratificar, observando o principio da aplicagdo progressiva
dos direitos sociais. "*°

Por esse motivo torna-se fundamental uma compreensdo da negociacao
coletiva frente a proibicdo do retrocesso social.

Sarlet salienta que o reconhecimento e a garantia de direitos fundamentais tém
sido consensualmente considerado uma exigéncia inarredavel da dignidade da pessoa
humana (assim como da propria nocdo de Estado de Direito), ja que os direitos
fundamentais constituem explicitacbes da dignidade da pessoa, de tal sorte que em
cada direito fundamental se faz presente um conteddo ou, pelo menos, alguma
projecdo da dignidade da pessoa. ™

Conclui, o autor, que “a protecao dos direitos fundamentais, pelo menos no que
concerne ao seu nucleo essencial e ou ao seu conteudo em dignidade, evidentemente
apenas sera possivel onde estiver assegurado um minimo em seguranca juridica”.”*

Na medida em que se proibe o retrocesso de garantias conquistadas,
consequentemente se busca a protecdo ndo apenas de direitos trabalhistas, mas
também de toda a ordem juridica: na proibicdo do retrocesso é que se garante,
efetivamente, a erradicacao da pobreza e das desigualdades sociais, possibilitando um
amplo desenvolvimento do trabalhador bem como sua inser¢éo na sociedade.

O reconhecimento absoluto e ilimitado das clausulas fruto das negociacdes
coletivas possibilita, no atual panorama de mundializacdo do capital, a flexibilizacdo dos
direitos trabalhistas, a fragilizacdo das condi¢cdes de trabalho e constitui ofensa a
clausula de proibicdo do retrocesso social, permitindo o retrocesso de garantias
conquistadas historicamente.

Trata-se de um sistema completo que, uma vez constatado, e considerando a

racionalidade econdmica, exige a constru¢do de instrumentos que permitam impedir o

9 SALVADOR, Luiz; MORO, Luis Carlos. Reforma trabalhista e sindical: o afastamento do estado das

relagbes trabalhistas como fator impeditivo a que o trabalhador conquiste a propria dignidade. In:
Machado, Sidney; Gunther, Luiz Eduardo. Reforma trabalhista e sindical : o direito do trabalho em
perspectivas. Sdo Paulo: Ltr, 2005, p. 139-140.

SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit. p. 442.

Idem.
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retrocesso de direitos trabalhistas, sem, no entanto, ofender ou violar o disposto no
artigo 7°, XXVI da Constituicdo Federal.

Dayse Coelho de Almeida destaca que em um pais tdo marcado pela
desigualdade social como o Brasil, os impactos do processo de globalizacdo econdmica
e as matizes neoliberais politicas fazem por brotar no constitucionalismo
contemporaneo a necessidade de elaborar formas de protecéo dos direitos sociais, em
especial os trabalhistas, garantindo o minimo necessario a dignidade de vida. ™

Entende, a autora, que as imposicbes mercadolégicas ocasionam a perda de
controle estatal sobre sua economia interna “atingindo seu poder de gestéao, imprimindo
acOes diretivas a favorecer ou desfavorecer, a depender da ocasido, os direitos
sociais”. ™

A tendéncia que se observa, nesse panorama, € a implementacédo de medidas
gue implicam em “retrocesso na protecdo e efetividade destes direitos, por varios
fatores, dentre eles a diminuicdo da maquina estatal, notadamente a assistencial e o
desmantelo dos direitos trabalhistas mediante a flexibilizacdo”. ™

Fica clara a necessidade de que se realize uma ponderacdo e uma rigorosa
analise do contexto econd6mico-social e politico em geral antes de simplesmente se
pleitear a aplicacdo de medidas de flexibilizag&o trabalhista.

Sob pena de ofensa ao principio da proibi¢cdo do retrocesso social, € importante
que se observe o nucleo essencial de direitos trabalhistas conquistados — mesmo em
face da crescente necessidade das empresas em conseguirem viabilizar a
competitividade de seus produtos no mercado internacional.

Surge o discurso, nesse contexto, cada vez mais forte, de que é imprescindivel
flexibilizar os direitos trabalhistas garantidos constitucionalmente.

Esse discurso se apoia, ainda, na existéncia de um cenéario de crescente
aumento no indice de desemprego e de subemprego, principalmente nos paises de
economia em desenvolvimento, como € o caso do Brasil.

%2 ALMEIDA, Dayse Coelho. A fundamentalidade dos direitos sociais e o principio da proibicdo de

retrocesso. In: Inclusdo Social , Brasilia, v. 2, n. 1, p. 118-124, out. 2006/mar. 2007
Idem.
Idem.
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Méarcio Tulio Viana, ao analisar as possibilidades de resisténcia do empregado
em face do poder diretivo do empregador, faz importante ressalva no sentido de que,
nas pactuacdes individuais, ndo se mostrard possivel as partes celebrarem contrato
empregaticio sem a observancia de padr6es minimos e de garantias béasicas de
condicbes de labor. Menciona, como exemplo, a possibilidade de fixacdo de férias em
guantidade superior ao minimo legal, mas a impossibilidade de trocar as férias por
prémios. ™*°
Tais limitacdes tém o conddo de garantir, justamente, condi¢cdes dignas para o
empregado, bem como a manutencao de direitos adquiridos historicamente por meio de
lutas e conflitos.

Esse mesmo raciocinio serve de base para a analise dos limites da negociacao
coletiva.

Resta certo que a negociacéo coletiva é o mais importante veiculo de solucéo
autocompositiva de conflitos coletivos, merecendo inclusive protecdo e reconhecimento
constitucional.

Todavia o exercicio da autocomposicdo ndo pode ser utilizado como

instrumento de reducéo ilimitada de direitos, "™°

sob pena de representar ofensa ao
principio da proibicao de retrocesso social.

Assim, muito embora o texto constitucional reconheca a validade da
negociacao coletiva, nao se mostra possivel aceitar toda e qualquer pactuacdo apenas
sob o fundamento de necessidade de preservacédo da autonomia coletiva das partes.

Faz-se necesséaria a averiguacdo dos limites da flexibilizacdo de direitos
fundamentais trabalhistas por meio da pactuacgéo coletiva.

Nesse sentido o entendimento de Gomes Neto, que defende a tese de que
“nada autoriza flexibilizar determinadas normas que o proprio sistema juridico elencou
como direitos de contetdo minimo e que ndao podem ser derrogados pela vontade dos

interessados”. ™’

5 VIANA, Marcio Tulio. Direito de resisténcia : possibilidades de autodefesa do empregado em face do

empregador. Sao Paulo: Ltr, 1996, p. 240-241.
%6 COSTA, Orlando Teixeira da. O direito do trabalho . Op. cit., p. 129.
*” GOMES NETO, Indalécio. Op. cit., p. 439.
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Necessario destacar, todavia, posicionamento doutrinario no sentido oposto.

Ursulino Santos entende que, salvo nos casos em que constatados vicios na
elaboracdo da negociagdo coletiva mostram-se vélidas todas as pactuacbes e
condi¢bes estabelecidas, ndo cabendo ao Poder Judiciario discutir ou julgar tais

clausulas sob os seguintes fundamentos:

Se o Poder Constituinte assim o quis e colocou expressamente na Constituicao
de 1988, faz-se mister o acatamento desses instrumentos normativos [...] Se
os sindicatos autorizados firmam um acordo, é porque, pesados e sopesados
0s seus interesses, decidiram pér fim ao conflito existente, de modo que nem o
Ministério Publico nem a Justica do trabalho s&@o tutores das categorias
envolvidas no processo, para recorrer e julgar exclusédo de clausula, por
entenderem que a norma € contra o interesse dessa ou daquela categoria,
quebrando a unidade do documento.”®

Ressalta-se, no presente estudo, em que pese entendimento contrario de parte
da doutrina, a necessidade de analise sisteméatica do ordenamento juridico.

Constatada a dicotomia entre a necessidade de observancia da garantia
constitucional que reconhece a validade das negociacdes coletivas e o principio da
proibicdo do retrocesso social como clausula implicita ao ordenamento, cabe averiguar
quais as limitacdes de tais interpretacfes e suas aplicacdes na realidade.

Ana Paula Tauceda Branco salienta que se deve partir da premissa de que
uma das fungbes dos Principios Constitucionais Fundamentais € orientar, vasta e
adequadamente, a interpretacdo e a aplicacdo das normas juridicas, “assimilando-se
uma postura hermenéutica tendente a reconstruir, nos casos concretos, uma unidade
textual da Carta Constitucional”.”®

Para Branco tal interpretacdo deve se mostrar capaz de sustentar, em todos os
niveis, o trabalho humano como um valor social a ser respeitado pelo Estado e por

todos 0s membros da sociedade nas mais diversas dimensdes de suas atividades

8 SANTOS, Ursulino. A convencado e o acordo coletivos na 6tica da nova Constituicio. In: FRANCO

FILHO, Georgenor de Sousa (coord.). Curso de Direito Coletivo do Trabalho . Sdo Paulo: Ltr, 1998,
p. 320-321.

9 Branco, Ana Paula Tauceda. Op. cit., p. 58.
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sociais, “reconhecendo-lhes sentido, importancia e reveréncia como natural faceta do
Principio Constitucional vetorial que é o da Dignidade da Pessoa Humana”. "®

Resta certo que o artigo 7°, XXVI, da Constituicdo Federal Brasileira garante
o reconhecimento das convencdes e acordos coletivos.

Todavia, para adequada compreensdao de toda a extensdao de seus
significados exige-se uma interpretacdo valorativa e sisteméatica do ordenamento
juridico, com a conjugacdo do texto constitucional considerando as caracteristicas
histéricas, politicas e ideoldgicas do momento. Necesséria, portanto, uma abordagem
valorativa dos regramentos.

O direito possui carater instavel (na medida em que reflete o contexto no qual
se encontra inserido), sendo necessario repensar a efetividade do discurso de matriz
meramente mercadoldgico e positivista.

Considerando a complexidade da sociedade atual, resta evidente que o Direito
posto, normativo, positivado, € insuficiente para responder aos novos (e sempre
passiveis de renovacdo) anseios dessa sociedade dinamica, que estd sempre
produzindo novas situacdes que simplesmente ndo puderam ainda ser normatizadas
(quer em razdo de uma incompreensdo momentanea acerca de determinado tema
ainda ndo debatido em sociedade, quer em razao, simplesmente, da impossibilidade de
se prever e regular todas as condutas dessa sociedade complexa).”*

Como aponta Miguel Reale: “O que mais impressiona no processo criativo do
Direito € a aderéncia ao concreto, a vivéncia do justo, ndo em abstrato, mas inserido no
processo histérico-social (...)"."*

Desse modo, a simples compreensdo da norma, destituida da compreensao
dos valores, ndo nos permitiria ter uma visdo completa dos fatos o que, de certo modo,

inviabilizaria a efetiva concretizacéo e realizacdo dos direitos humanos fundamentais.

"0 Branco, Ana Paula Tauceda. Op. cit., p. 59.

! Para o autor Marcelo Neves, a sociedade moderna teria como caracteristicas principais uma
hipercomplexidade estrutural e uma diferenciagéo funcional, o que intensificaria a presséo seletiva no
momento das escolhas. “Disso decorre que a sociedade torna-se excessivamente dinamica e
complexa”. NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviatd: uma relagdo difici . Sao Paulo: Martins
Fontes, 2008, p. 10.

REALE. Miguel. Horizontes do Direito e da Histéria . 3. ed. rev. e aum. S&o Paulo: Saraiva, 2000, p.
49.
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Resta evidente a importancia de uma abordagem que leve em consideracdo toda a
bagagem historica, possibilitando o pensamento a respeito das escolhas valoristicas
realizadas em cada periodo.

Conforme ensinamentos de Paolo Grossi, a visado historica traz uma perspectiva
mais adequada da situacdo na medida em que retira o carater absoluto das certezas de
hoje, relativizando e comparando tais certezas com pontos de vista diversos
“experimentados no passado, desmistificando o presente, garantindo que sejam
analisadas de modo critico, liberando os fermentos atuais da estatica daquilo que é

vigente e estimulando o caminho para a compreenséo do futuro”.”

Esta “incompletude” de compreensdo ndo é constatada apenas quando
analisados fatos novos (tais como questdes envolvendo bioética e biodireito) mas
ocorre também quando se busca analise a respeito de matérias tais como as relacdes
entre o capital e o trabalho, as exigéncias do mercado globalizado ou, ainda, questbes
envolvendo necessidades acerca de flexibilizagdo dos direitos trabalhistas,
apresentando uma série de questionamentos que néo sao resolvidos com a simples
consulta a norma posta ou aos anseios mercadologicos.

Para responder a tais perguntas torna-se imprescindivel uma abordagem
valoristica dos fatos e situacdes trazidos, que deverdo ser analisados desde que
situados dentro da realidade posta e considerando o caso concreto, feitas as
necessarias ponderacdes de valores.™

N&o se busca, todavia, simplesmente rejeitar toda e qualquer normatividade
positivada ou qualquer pensamento que tenha como ponto de base a compreenséao

mercadoldgica.

%3 GROSSI, Paolo. Mitologias juridicas da modernidade . 2. ed. rev. e ampl. Floriandpolis: Fundac&o

Boiteux, 2007, p. 25.

Para uma melhor compreenséo acerca de ponderacdo de principios, ver a obra de ALEXY, Robert.
Teoria de los derechos fundamentales . Tradugdo Ernesto Garzén Valdés. Madrid: Centro de
Estudios Constitucionales, 1997. Ressalto, ainda, que, para o Professor Francisco Cardozo Oliveira:
“A Jurisprudéncia de valoragéo, que privilegia 0 momento da aplicacao, reconhece que na formulagao
da solugdo justa para o caso concreto, materializa-se a ponderacdo de valores inerentes a
positividade da lei e imanentes a realidade fatica”. OLIVEIRA, Francisco Cardozo. Op. cit., p. 52-53.
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Trata-se apenas de ajustar um novo enfoque a respeito da realidade buscando,
através de uma retomada a respeito da compreensdo da teoria dos valores, trazer
novas solu¢des para os problemas juridicos modernos.

Entretanto, como aduz Francisco Cardozo de Oliveira, feitas as reflexdes e
estudos necesséarios a respeito de determinado caso apresentado: “Nada impede,
porém, que a prépria lei positiva constitua uma das premissas sujeitas a reflexdo do
intérprete, durante o processo de achamento do justo concreto”.”®

A norma juridica (considerada objeto cultural) pressupde uma série de escolhas
valorativas que traduzirdo o justo, o adequado e o correto, considerando determinada
problemética proposta. Torna-se fundamental para operador do direito, portanto, o
estudo do valor e das problematicas tendo uma visdo ampla do contexto econdmico
social e politico, principalmente ao buscar solu¢cdes para a dicotomia entre capital e
trabalho.

Os valores eleitos possuem importancia primordial no sistema de interpretagéo
e compreensdo das normas, seja para realizar o preenchimento de lacunas, seja na
aplicacdo da analogia, da equidade, subsuncéo ou silogismo (técnicas interpretativas
gue auxiliam o operador do direito).

Através da utilizacdo do rol de valores selecionados pela sociedade € que se
possibilita a efetiva concretizacdo dos direitos humanos fundamentais previstos nas
normas. E, muito além da possibilidade de prestar auxilio a técnicas interpretativas, o
conteudo valoristico realiza verdadeira ponte entre o saber pratico e o saber tedrico,

como aponta Francisco Cardozo de Oliveira:

Ao ignorar a importancia dos valores na constituicdo do direito, a técnica de
subsunc¢éo apoiada no silogismo, considerada de forma isolada, ndo esgota as
possibilidades de tutela para a posse e para a propriedade. (...) O que est4d em
discussédo agora ndo sao apenas os efeitos de determinada técnica interpretativa
na esfera da positividade da lei, mas o0 modo como estruturado o fundamento
tedrico e pratico do fendmeno juridico.”®

"OLIVEIRA, Francisco Cardozo. Op. cit., p.73.

%% |bidem, p. 32-33.
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No mesmo sentido entendimento de Paolo Grossi, ao falar sobre as
possibilidades de efetivacdo do direito através de uma abordagem hermenéutica: “E a
conquista que ainda deve ser realizada. A teoria hermenéutica deu, ao longo do século
XX, passos enormes, aproximando de forma evidente o momento normativo e o
momento de interpretacdo-aplicacédo”.”’

O autor complementa sua tese ressaltando que o Unico meio de retirar o
tradicional carater potestativo e autoritdrio da norma era concebé-la como um
procedimento que ndo se cumpre com a producdo, “mas que possui um momento
subsequente, 0 momento de interpretacdo, como se ele estivesse dentro do processo
de formacéo da realidade complexa da norma”.”®®

Assim, a interpretacdo representaria papel fundamental na positividade da
norma, sendo “condicdo inelimindvel para a concretizagdo da sua propria
positividade”.”®

Justamente por tais motivos, ha a necessidade de uma compreensado adequada
dos valores (enquanto fundamento ultimo da realidade humana), porque séo eles que,
em Ultima instancia, seriam responsaveis pela orientacdo das condutas, atuacdes e
opcdes humanas.

Ademais, a natureza sistémica do direito permite perfeitamente essa
consideracdo dos valores enquanto elementos (em conjunto com as normas, regras,
principios e fins) para a busca pela decisado justa, do equilibrio e, em Ultima instancia,
colaboram com a manutencéo dos direitos fundamentais eleitos pela humanidade.

Torna-se muito evidente que, para andlise de tais questdes, inexiste simples
resposta em codigo ou norma positivada.

Paolo Grossi aduz, ainda, que o reconhecimento da natureza valorativa do
direito, e da importancia do processo de concretizagdo, permite compreender que o

conhecimento juridico “transcende os limites estreitos de uma abordagem ldogica,

" GROSSI, Paolo. Op cit., p. 75.
®% |dem.
9 Ibidem, p. 76.
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semelhante a das ciéncias da natureza. Permite também obter uma visdo muito mais
rica do fendmeno juridico e do trabalho de construgédo das tutelas”. '

As bases e caracteristicas de uma nova compreensdo dos valores e dos
direitos fundamentais acabam sendo uma importante ferramenta para o operador do
direito, na medida em que se baseiam sobretudo na compreensao da realidade pratica
e das experiéncias vivenciadas como pilares principais, considerando, sempre, um
nucleo essencial de garantias minimas a ser respeitado.

Transparece a necessidade de uma visdo totalizadora do direito, de uma
interpretacdo l6gico-sistematica dos dispositivos legais, tendo em vista os principios e
valores elencados como primordiais pelo legislador.

Como ressalta o autor Jorge Luiz Souto Maior, a funcdo do Direito - e
principalmente do direito social - ndo é sendo a de corrigir a realidade, atribuir efeitos
obrigacionais necessarios as relacdes sociais, para fazer valer os valores que nele
foram integrados por obra da humanidade. ""*

Argumenta que urgente ndo se mostra possivel aguardar a violacdo das bases
fundamentais do direito do trabalho, para que apenas a partir de entdo sejam tomadas
providéncias protetivas. Revela-se urgente a necessidade de se colocar em pratica a
aplicacédo de um direito do trabalho que, “efetivamente, se insira no contexto atual na
real perspectiva de evitar que o trabalho humano seja explorado sem a contrapartida do
social e da prépria protecdo da dignidade humana”. "

Dentro dessa visdo, os valores assumem entdo um importante papel, posto que
estabelecidos em conformidade com as necessidades do préprio homem traduzindo,
assim, as reais expectativas de cada comunidade (e além dela, observando os anseios
globais) dentro de cada contexto considerado.

Tracado o panorama, busca-se uma revisdo acerca das necessidades do

mercado capitalista frente aos anseios valoristicos da sociedade p6s-moderna.

% GROSSI, Paolo. Op cit., p. 57.
I MAIOR, Jorge Luiz Souto. Relacdo de emprego e direito do trabalho . S&o Paulo: LTr, 2007, p. 298.
772

Idem.
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Assim, o reconhecimento da negociacao coletiva deve ser considerado em
conjunto com a previsao existente no artigo 8°, Ill, que prevé que “ao sindicato cabe a
defesa dos direitos e interesses coletivos ou individuais da categoria, inclusive em
guestdes judiciais ou administrativas”.

N&o resta duvida, portanto, que tal regramento, além de representar norma
de carater sindical, trata de efetiva norma tipicamente garantidora de direitos
fundamentais, devendo ser interpretada em conformidade com o0s preceitos
constitucionais que buscam garantir direitos aos trabalhadores.

O contexto historico demonstra que o sindicato surgiu para fortalecer o poder
de negociacédo dos trabalhadores que, individualmente, encontravam-se desprotegidos
e sem grande poder de barganha; a superagédo das barreiras econdmicas representou
até mesmo superagbes de entraves culturais (desconhecimento de direitos, de
garantias minimas) e psicologicos (medo de perder o emprego numa tentativa de
negociacdo individual): por meio de seu representante legitimo, os trabalhadores
sentiam-se mais seguros para apresentar suas reivindicagoes.

Coube ao Sindicato, portanto, a protecdo, a defesa de direitos, a tutela das
conquistas historicas alcancadas durante as negociacdes. As imposicdes
mercadoldgicas da modernidade — que transformaram a negociagdo coletiva num
instrumento de restricdo de direitos fundamentais em nome da preservacdo de uma
racionalidade econdmica — mostram-se em oposi¢ao direta aos objetivos primordiais de
defesa sindical, revelando verdadeiro contra-senso.

Paulo Sérgio Rosso destaca, ainda, que na eventual hipétese de tentativa de
supressdo ou reducdo de direitos fundamentais, caberia a invocagdo do principio da
vedacdo do retrocesso, todavia vislumbra no principio e no dever da solidariedade o

fortalecimento de tal visdo.

3 ROSSO, Paulo Sérgio. Solidariedade e Direitos na Constituicio Brasileira de 1988. In: CONSELHO

NACIONAL DE PESQUISA E POS-GRADUAGAO EM DIREITO, 16, 2007, Belo Horizonte. Anais do
CONPEDI. Belo Horizonte, 2007. 1 CD-ROM.
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Salienta que diante da nog¢édo de que a todo direito corresponde um dever, o
correspondente aos direitos fundamentais seria o dever de solidariedade destacando
que “este ultimo h& de ser visto mais como dever do que propriamente direito,
sobressaindo-se como forca antagonica ao individualismo de nossos dias”. "

O fato da Constituicdo Federal de 1988 ter assegurado o reconhecimento das
normas coletivas, como determina o inciso XXVI do artigo 7°, ndo significa que se possa
dar validade a toda e qualquer negociacao, pois mencionado dispositivo ndo autoriza as
partes acordantes transacionarem a respeito de direitos minimos garantidos em normas
trabalhistas de aplicacdo cogente e que simplesmente ignorem esse direito/dever de
solidariedade.

Somente se admite a composicdo das partes quando respeitados os direitos
minimos previstos em lei, de modo a favorecer o empregado, nunca subtraindo o
minimo.

Assim, a avaliacdo das possibilidade da negociacéo coletiva levardo em conta
as necessidades da empresa e a preservacdo do nucleo essencial dos direitos, num
exercicio de ponderacéo de valores.

Consoante aponto Luis Roberto Barroso, a ponderacdo de valores, interesses,
bens ou normas consiste em uma técnica de decisao juridica utilizavel nos casos
dificeis, que envolvem a aplicacdo de principios (ou, excepcionalmente, de regras) que
se encontram em linha de colisdo, apontando solu¢Bes diversas e contraditorias para a
questdo. "°

O raciocinio ponderativo, que ainda busca parametros de maior objetividade,
conforme Barroso, inclui a selecdo das normas e dos fatos relevantes, com a atribuicéo
de pesos aos diversos elementos em disputa, “em um mecanismo de concessfes
reciprocas que procura preservar, na maior intensidade possivel, os valores

contrapostos”. "

™ ROSSO, Paulo Sérgio. Op. cit.
"> BARROSO, Luis Roberto. O comeco da histéria. (...) Op. cit.

% |dem.
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Embora as circunstancias estipuladas por meio de convencdo ou acordo
coletivo objetivando desenvolver a relagcdo de emprego devam ser respeitadas, eis que
se tratam de contratos que determinam as obrigacdes assumidas pelas partes com a
finalidade de regulamentar uma relacéo, ’"’ tais possibilidades ndo podem ser utilizadas
como instrumentos para restricdo de direitos constitucionalmente garantidos.

Miriam Cipriani Gomes entende que, em se tratando de direitos fundamentais
do trabalhador, as partes convenentes de uma convencao coletiva ndo podem mover-
se esvaziando o contetdo dos direitos fundamentais, mas podem mover-se no sentido
de regulamentar seu exercicio, “guiados pela necessidade de adequagdo para o
alcance de objetivos que, ao final, ndo se mostrem, eles proprios, a perpetuacdo de
atague aos direitos sécio-fundamentais”.””®

Destaca-se, ainda, que o art. 7°, XXVI, da Constituicdo de 1988, ndo é
expresso quanto ao conteudo da norma coletiva. Esta norma deve ser analisada
conjugada também com o disposto no art. 7° "caput”, e demais incisos do artigo em
guestdo, aos quais a doutrina e a jurisprudéncia tém dado interpretacdo de garantia
minima, sobre o que n&o seria possivel negociacao pelos representantes sindicais.

Como aponta Indalécio Gomes Neto, o fato do constituinte ter reconhecido o
direito de pactuagdo por meio de acordo ou convencéo coletiva, bem como ter vedado a
interferéncia do poder publico na estruturacdo sindical, ndo implica em necesséria
validacdo de toda e qualquer clausula decorrente de negociacéo coletiva. "

Inexiste, no ordenamento juridico brasileiro, norma que isente a entidade
sindical de observar os valores constitucionais nas suas pactuacoes.

Deve-se atentar, portanto, pela observancia das normas de ordem publica bem
como dos preceitos constitucionais que objetivam a preservacdo de direitos sociais
indisponiveis.

Conforme ressalta o autor, é preciso atentar para o fato de que o Estado
Democratico de Direito tem como pressuposto a observancia dos principios de ordem

publica, que ndo podem ser flexibilizados pela vontade dos chamados atores sociais.

" Conforme art. 611, CLT c/c art. 7°, XXVI, da CF.
" GOMES, Cipriani Miriam. Convencao Coletiva de Trabalho , Op. cit., p. 231.
" NETO, Indalécio. Op. cit., p. 438.
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Aduz que “sem essa observancia os direitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranca, o bem-estar, como valores supremos de uma sociedade democratica, ficam
comprometidos”. "*°

A legitimidade conferida pelo art. 8°, Ill, da Constituicdo € para "defesa dos
direitos e interesses", e ndo para renuncia a esses, sendo certo que nas hipéteses que
se mostra possivel a negociacao de direito a lei expressamente assim dispos.

A avaliagdo da abrangéncia, legitimada pela lei, exige, para tal, analise
sistematica dos demais dispositivos constitucionais (como visto) e ordinarios, ou seja,
aos dispositivos que subsidiam o direito, genericamente posto.

Ana Paula Tauceda Branco ressalta, ainda, que o principio do valor social do
trabalho “ndo constitui tdo-somente uma regra juridicamente ordenada, mas antes um
‘corddo umbilical’ em que o sistema é realimentado pelo principio constitucional
fundamental da dignidade da pessoa humana”. ™

A autora salienta que a preservacdo dos direitos trabalhistas ocupa local e
funcdo especial e que o valor social do trabalho revela-se em primazia as demais
normas, “vinculando-as a posicionamentos hermenéuticos que reconhecam a pessoa
humana, especialmente na figura do trabalhador e do seu trabalho, como pilar
estruturante do sistema”. *?

Segundo Dayse Coelho de Almeida, o significado mais importante do trabalho é
“a dignidade que confere ao ser humano, constituindo-se em equivoco vislumbra-lo
apenas em sua dimensdo econémica, desumanizada”. *

A autora sustenta que até na questdo do desenvolvimento de um pais, o fator
mais relevante, dentro de uma légica humanistica, é a qualidade de vida dos cidadaos.

Conclui que n&o se mostra adequada a compreensao simplista no sentido de que
o trabalho, qualquer que seja o sistema de produgédo, é mero bem material, apenas

interessante ao individuo e ndo a toda a sociedade.™

"8 NETO, Indalécio. Op. cit., p. 438.
8L BRANCO, Ana Paula Tauceda. Op. cit., p. 60.
782
Idem.
83 ALMEIDA, Dayse Coelho. Op. cit.
® 1dem.
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Fundamental o convencimento de que a organizacédo do trabalho alheio deve ir
além do plano puramente contratual para considerar uma necessaria e indispensavel
dimensdo de tutela, independentemente do sistema de producéo praticado. *°

Alvaro Ricardo Souza Cruz argumenta que toda a sociedade deve trabalhar no
sentido de oferecer oportunidades para que cada cidaddo possa ser respeitado,
garantindo-lhe mecanismos para que a mesma consiga a integridade de sua
autonomia, auto-determinada e participativa. "

Aduz que “a acdo comunicativa de um cidaddo que € co-autor das decisdes
politicas d& novo colorido a idéia de fraternidade do ideario da Revolucdo Francesa”. ™

Dentro desse contexto é que a negociacao coletiva deve ser encarada: como
instrumento de efetivacdo de direitos fundamentais e como meio de reconhecimento do
valor social do trabalho humano e forma de insercéo do trabalhador na sociedade.

A discussdo, portanto, ndo se resume na afericdo da legitimidade ou
ilegitimidade das clausulas que advém de normas coletivas, e sim de eventual
supressdo ou reducdo de direito, cabendo, portanto, na ponderacdo entre tais
possibilidades, a preservacéo do valor social do trabalho e da dignidade do trabalhador.

Ademais, nos estados democréaticos busca-se a efetivacdo das garantias
constitucionais, de modo a se promover, ndo apenas a autonomia individual, mas
também, e principalmente, a autonomia dos sujeitos coletivos, pondo-se em prética a
idéia de uma constituicdo consensualmente institucionalizada em todos os ambitos da
vida social, mas preservando, independentemente da conjuntura econémica ou politico,

os direitos sdcio-fundamentais, como asseveram Pérez e Avilés. "8

85 ALMEIDA, Dayse Coelho. Op. cit.

% CRUZ, Alvaro Ricardo Souza. O direito & diferenca : as acdes afirmativas como mecanismo de
inclusdo social de mulheres, negros, homossexuais e pessoas portadoras de deficiéncia. 2. ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 2005, p. 95.

7 1dem.

8 “Em realidad, las sociedades complejas democraticas requieren que la Idea del Estado constitucional
se generalice a toda la sociedad y promueve la garantia de la autonomia de los individuos y de los
subsistemas sociales (actores colectivos). Es poner em practica la Idea de uma constitucion
consensualmente institucionalizada em todos los ambitos de la vida social, que se extienda a sus
organizaciones y actores coletivos”. PEREZ, José Luis Monereo e AVILES, José Antonio Fernandes.
Estudio preliminar (...) Op. cit., p. 19.
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A especialidade do ramo jus laboral, segundo Dayse Coelho de Almeida,
possibilitou o avanco juridico do mesmo. A autora entende que garantir a minima
dignidade aos trabalhadores € o que informa todos os principios peculiares da seara
trabalhista, salientando que “a partir do instante em que a especialidade é desfocada
corre-se 0 risco de desvirtuarem os principios. Devendo ao aplicador do novo texto
constitucional orientar-se de forma cautelosa”. **

A desestruturacdo dos principios, para a autora, “significa uma tentativa ignobil
de desmantelo do aparato jurisdicional trabalhista, uma vez que sua atenuacéo reflete o
esfacelamento da Justica do Trabalho”. ™°

Outras medidas apontadas, objetivando a protecéo de direitos fundamentais dos
trabalhadores no panorama de mundializacdo do capital bem como a reducdo das
incertezas e instabilidades sociais sdo: a implementacdo de clausulas de defesas de
direitos trabalhistas basicos na pactuacdo de acordos comerciais, a criagdo de taxas
internacionais, o combate ao volatil capital especulativo e a formacéao e fortalecimento
de blocos econdmicos regionais. "*

Insta destacar que o retratado panorama de mundializacdo do capital (regrado de
acordo com as variacdes econdmicas e, desse modo, exercendo pressfes nas mais
diversas areas) além de diminuir o poder de barganha sindical, acentua ainda mais uma
situacdo bastante precéria, na medida em que reprime o direito de resisténcia daqueles

gue mais necessidades teriam de resistir, conforme aponta Marcio Tulio Viana:

Assim é, por exemplo, que os empregados de menor renda, e, portanto, de
maior necessidade, se submetem com mais facilidade a reducdo de seus
direitos. Vale dizer: quanto mais precisa resistir, menos o empregado resiste,o
gue torna a resisténcia ainda mais necessaria e ainda menos possivel e assim
sucessivamente, num ir e vir sem comeco e sem fim. "%

%9 ALMEIDA, Dayse Coelho de. A esséncia (...) Op. cit.

% 1dem.

L CASTRO, Antonio Escosteguy. Op. cit., p. 51.

"2 \/IANA, Marcio Tulio. Direito de resisténcia (...) Op. cit., p. 333.
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A constatacdo dessa precariedade e dessa impossibilidade de resisténcia —
acentuada justamente em face daqueles mais fragilizados — torna ainda mais relevante
a necessidade de consolidacdo da estrutura sindical, para que permita aos sindicatos a
atuacdo em defesa dos direitos e garantias minimas dos trabalhadores, evitando-se,
assim, o retrocesso social.

Se, nos dizeres de Canotilho, “a proibicdo de retrocesso social hada pode fazer
contra as crises econdmicas (reversibilidade fatica)” o préprio autor reconhece que sua

by

existéncia no ordenamento juridico impde limites objetivos a restricdo de direitos
fundamentais, mesmo em quadros de crise. "*

O autor conclui no sentido de que o reconhecimento das protecdes direciona a
execucdo de politicas publicas voltadas para a consecucdo do fim primordial da
Constituicdo, que é a concretizagdo de seus valores e a efetivagdo pratica de seus
direitos fundamentais. "**

Argumenta que o reconhecimento dessa protecdo de “direitos prestacionais de
propriedade, subjetivamente adquiridos”, constitui um limite juridico do legislador e, ao
mesmo tempo, uma obrigacdo de manutencdo de uma politica congruente com o0s
direitos concretos e as expectativas subjetivamente alicercadas, ressaltando que “a
violacdo do nudcleo essencial efetivado justificard a sancdo de inconstitucionalidade
relativamente a normas manifestamente aniquiladoras da chamada justica social”. "*°

Na avaliacdo do entendimento doutrinario majoritario constata-se a aceitacao
do principio da proibicdo do retrocesso social como clausula implicita presente no
ordenamento juridico brasileiro, presente na andlise sistematica e valorativa do
ordenamento.

A proibicdo de retrocesso se revela, portanto, como garantia contra medidas
gue venham a afetar os direitos fundamentais, para evitar a supressdo de direitos

adquiridos.

793
794
795

CANOTILHO. Direito constitucional e teoria da constituico (.. .). Op. cit., p. 320-321.
Idem.
Idem.
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Assim, ao mesmo tempo em que se reconhece a legitimidade do sindicato nas
negociacdes, também resta certo que tal legitimidade apenas subsiste para defesa dos
direitos e interesses.

Competindo ao sindicato a defesa dos direitos e interesses, resta evidente a
inadequacao da utilizagdo do instrumento coletivo como fonte de restricdo e de
rendncia de direitos sob o falacioso argumento de que se estaria, dentro da
racionalidade econbmica, protegendo o trabalhador, quando, na verdade, a Unica
preocupacédo real seria a manutencdo dos padrées de competitividade da empresa no
cenario mundializado.

Deve-se buscar, assim, uma eficaz atuagdo governamental voltada a cumprir as
metas e diretrizes tragadas pela Constituicdo, no que diz respeito aos direitos sociais e
econdmicos, ja previstos e assegurados, o que, ao final, possibilitara uma programacao
tendente a obtencdo de uma igualdade substancial frente ao mercado de trabalho, com
a decorrente diminuicdo do indice de desemprego e do alto percentual de exclusdo
soécia.

E nesse contexto que a negociagio coletiva deve ser abordada, mantendo-se o
contrato como alicerce da relacédo juridica entre empregado e empresa, mas freando a
predominancia da racionalidade econdmica capitalista de qualquer minimo de dignidade
ao hipossuficiente. *°

Se, do ponto de vista econdmico, as mudancas impostas pelas leis do mercado,
no campo das relagcfes entre capital e o trabalho, visando a manutencdo da empresa e
do emprego, sdo inevitaveis, fundamental que sejam preservadas as garantias minimas
que possibilitam ao trabalhador o exercicio de sua cidadania. ™’

Nesse sentido o apontamento de Dayse Coelho de Almeida que argumenta
gue deve ser protegido o patriménio juridico-trabalhista ndo por motivos exclusivamente

protecionistas, “mas por constituir-se em parte da dimenséo dignificante do ser humano,
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GOMES, Dinaura Godinho Pimentel. Op. cit.
Idem.
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valor abracado pela Constituicdo Federal, juntamente com o principio da valorizacdo do
trabalho”. ™

Certamente as possiveis solucbes para a compreensdo desse Admiravel
Mundo Novo nao podem ser encaradas de forma simplista. Torna-se entédo
imprescindivel a busca por solu¢des mais adequadas e mais cuidadosas.

Tracar uma politica de criagdo de empregos, investir em educacdo e em
treinamento de méo de obra, promover uma politica de desenvolvimento sustentavel
sem retirar dos trabalhadores as conquistas historicas, os direitos irrenunciaveis
contidos na OIT e na Constituicdo Brasileira, uma correta distribuicdo de renda, todos
esses fatores sdo desafios que devem ser enfrentados, pois € o grande dilema com que
se deparam os formuladores da politica trabalhista, que devem promover debates sobre
0 tema e ouvir empregados, empregadores, magistrados, procuradores do trabalho, e
todos os interessados e envolvidos na construgdo de uma sociedade mais humana,
justa e igualitaria.

N&do se discute a fundamental importancia e relevancia dos sindicatos na
preservacdo dos interesses da classe trabalhadora. Todavia mostra-se igualmente
relevante a fortificacdo da estrutura sindical, de modo a possibilitar que a atuacdo dos
sindicatos represente, cada vez mais, progressos no que se refere a efetivacdo dos
direitos sdcio-fundamentais dos empregados.

Do mesmo modo, ndo se busca inviabilizar a negociagao coletiva nem impedir
0 crescimento e desenvolvimento das empresas e sua atuagcdo no mercado
internacional.

Dessa dicotomia de interesses cabera a ponderacdo de valores e a adequada
valoracdo de bens em questdo, restando certo, entretanto, que a preocupacao com
pressbes mercadoldgicas ndo se mostra justificativa suficiente para restricdo de
garantias minimas, ndo podendo implicar em violagdo de direitos fundamentais do

trabalhador e em violagéo ao principio de proibi¢cdo do retrocesso social.

%8 ALMEIDA, Dayse Coelho de. A esséncia da Justica (...) Op. cit.
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3.4 Analise de clausulas pactuadas em face do principio de proibicdo do retrocesso
social

Embora seja perceptivel a evolucdo dogmatica dos direitos fundamentais bem
como a preocupacdo doutrindria na preservacdo dos direitos socio-fundamentais dos
trabalhadores, interessante avaliar se essa mesma preocupacao tedrica € encontrada
na realizacao das atividades praticas.

Para tal, mostra-se relevante averiguar o modo como a jurisprudéncia brasileira
vem adotando os conceitos de clausula de proibicdo do retrocesso social e de
necessidade de preservacdo das garantias minimas, em especial ao analisar clausulas
pactuadas por meio de acordos ou convengdes coletivas.

Na jurisprudéncia brasileira, ainda que de modo esparso, € possivel constatar
algumas mencdes ao principio de proibicdo do retrocesso social bem como a
necessidade de preservacdo de garantias minimas e protecdo do nucleo essencial dos
direitos fundamentais em areas variadas.

O Tribunal de Justica de S&o Paulo, analisando o0s possiveis efeitos
sucessorios das relagdes caracterizadas por unido estavel, ™ ndo apenas utilizou
técnicas de ponderacdo de principios e de interpretacdo sistemética e teleoldgica dos
dispositivos legais objetivando equiparar os efeitos das relagbes com base no conceito
de vinculo afetivo e lagos de solidariedade como também expressamente mencionou a
necessidade de observancia do principio da dignidade da pessoa humana e a clausula
de proibicéo do retrocesso social.

9 UNIAO ESTAVEL — ARGUICAO DE INCONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO 1.790 DO CODIGO
CIVIL — Interpretacdo sistemética e teleolégica do artigo 226 da Constituicdo Federal. Equiparacéo
constitucional das entidades familiares matrimoniais e extramatrimoniais, em razdo de serem
oriundas do mesmo vinculo, qual seja, a afeicdo, de que decorre a solidariedade e o respeito matuo
entre os familiares. Entidades destinatarias da mesma prote¢éo especial do Estado, de modo que a
disparidade de tratamento em matéria sucessoria fere a ordem constitucional. Ponderagdo dos
principios da dignidade da pessoa humana, isonomia e direito fundamental & heranca. Proibicdo do
retrocesso social. Remessa dos autos ao Orgdo Especial, em atencdo ao artigo 97 da Lei Maior. —
grifos nossos. BRASIL. Tribunal de Justica de Sao Paulo. Ap-Rev 587.852.4/4. Jundiai: 9% CDPriv.
Rel. Piva Rodrigues, publicado no DJE em 24.11.2009, p. 853, JURIS SINTESE, 2010.




259

Em sentido semelhante houve decisdao do Tribunal Regional Federal da 42
Regido *°, ao analisar comparativamente os beneficios proporcionados pelo extinto
sistema de financiamento estudantil CREDUC e o FIES.

Restou evidenciada a diferenca de alcance entre os sistemas (que possuiam
em comum o fato de possibilitar o exercicio do direito socio-fundamental da educacao)
restando decidido pela quitacdo do contrato.

Embora o acérddo ndo tenha mencionado diretamente o principio da proibicéo
do retrocesso social, tal argumento foi trazido pelo Recorrente, sendo possivel extrair,
da interpretacdo do julgado, a preocupacdo de preservar conquistas adquiridas
anteriormente.

A jurisprudéncia do STF sinaliza, também, no sentido de reconhecer o principio
da proibicdo do retrocesso social como instrumento apto para limitar o poder legiferante
do Estado.

No julgamento da acdo direta de inconstitucionalidade 1946/DF (requerente:
Partido Socialista Brasileiro — PSB e requerido: Ministro de Estado da Previdéncia e
Assisténcia Social) na qual se analisava a evolucéo histérica do beneficio concedido a
gestante em licenca, restou registrado que qualquer alteracdo procedimental que
implicasse em revogagdo, mesmo que tacita, das vantagens legalmente garantidas,

representaria inadmissivel retrocesso historico, nos seguintes moldes:

[...] Diante desse quadro histérico, ndo é de se presumir _que o leqgislador
constituinte derivado, na Emenda 20/98, mais precisamente em seu art. 14,
haja pretendido a revogacdo, ainda que implicita, do art. 7°, XVIII, da
Constituicdo Federal origindria. Se esse tivesse sido o objetivo da norma

89 APELACAO CIVEL — CONTRATOS BANCARIOS — FIES — CONDENATORIA DA UNIAO A QUITAR
O CONTRATO - O suposto carater social do FIES, certamente ndo possui 0 mesmo alcance do
extinto CREDUC, nédo cabendo ser infinitamente elastecido para abarcar toda e qualquer pretenséo
revisional da parte autora, muito menos a exoneragdo de sua divida, que seria arcada pela Uniéo,
entendimento que ndo resta afastado por quaisquer dos principios brandidos pelo autor (igualdade,
razoabilidade, proibicdo de retrocesso), como bem salientou a sentenca. E rudimento do direito
contratual a clausula pacta sunt servanda, isto &, os pactos devem ser cumpridos, logo, o empréstimo
se rege pela normas vigentes a época, ndo sendo o devedor onerado ou exonerado conforme as
mudangas supervenientes da legislacdo de regéncia — grifos nossos. BRASIL. Tribunal Regional
Federal (42 Regido). AC 2005.72.07.003811-2: 42 T. Rel. Valdemar Capeletti, publicado no DJ em
01.12.2008. JURIS SINTESE, 2010.
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constitucional derivada, por certo a E.C. n° 20/98 conteria referéncia expressa
a respeito. E, a falta de norma constitucional derivada, revogadora do art. 7°,
XVIIl, a pura e simples aplicacdo do art. 14 da E.C. 20/98, de modo a torna-la
insubsistente, implicard _um _retrocesso histérico, em matéria _social-
previdenciaria, que ndo se pode presumir desejado. **

No que se refere a esfera de protecdo dos direitos e garantias trabalhistas
torna-se perceptivel a preocupacéo (embora ainda timida, mas crescente) dos Tribunais
Regionais do Trabalho e, também, do Tribunal Superior do Trabalho, em proporcionar
uma adequada e eficaz tutela ao nucleo fundamental de direitos socio-fundamentais
dos trabalhadores.

Analisando a implantacé@o, por parte da Administracdo Publica Municipal, de
plano de demissao voluntaria restritivo de direitos minimos direcionado a trabalhadores
gue foram contratados e laboraram de modo irregular, sem a devida aprovagdao em
concurso publico, o Tribunal Regional do Trabalho da 92 Regido, por meio de voto
lavrado pela Desembargadora Relatora Marlene T. Fuverki Suguimatsu entendeu pela
nulidade do plano e pela condenacdo da reclamada no pagamento dos direitos
sonegados.

Restou expresso no acordao que a atitude da reclamada caracterizava “conduta
sonegadora de garantias minimas da classe trabalhadora” ndo merecendo manutencao,

nem mesmo em face da Lei Municipal que objetivava legitimar tal situacéo.

81 DIREITO CONSTITUCIONAL, PREVIDENCIARIO E PROCESSUAL CIVIL. LICENGCA-GESTANTE.
SALARIO. LIMITACAO. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 14 DA EMENDA
CONSTITUCIONAL N° 20, DE 15.12.1998. ALEGACAO DE VIOLACAO AO DISPOSTO NOS
ARTIGOS 3°, IV, 5°, 1, 7°, XVIII, E 60, § 4°, IV, DA CONSTITUICAO FEDERAL. (...)". 2. Diante desse
guadro histdrico, ndo é de se presumir que o legislador constituinte derivado, na Emenda 20/98, mais
precisamente em seu art. 14, haja pretendido a revogacao, ainda que implicita, do art. 7°, XVIII, da
Constituicdo Federal originaria. Se esse tivesse sido o objetivo da norma constitucional derivada, por
certo a E.C. n® 20/98 conteria referéncia expressa a respeito. E, a falta de norma constitucional
derivada, revogadora do art. 7°, XVIIl, a pura e simples aplicacdo do art. 14 da E.C. 20/98, de modo a
torna-la insubsistente, implicara um retrocesso historico, em matéria social-previdenciaria, gue ndo se
pode presumir desejado. 3. (...) 5. Reiteradas as considerag6es feitas nos votos, entédo proferidos, e
nessa manifestacdo do Ministério Publico federal, a A¢@o Direta de Inconstitucionalidade é julgada
procedente, em parte, para se dar, ao art. 14 da Emenda Constitucional n°® 20, de 15.12.1998,
interpretacdo conforme a Constituicdo, excluindo-se sua aplicagdo ao salério da licenca gestante, a
que se refere o art. 7°, inciso XVIII, da Constituigdo Federal - grifos nossos. BRASIL. STF: Plenario.
Decis&o unanime. JURIS SINTESE, 2010.
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O trabalhador teve provimento de seu recurso, sendo acrescida a condenagao o
pagamento de indenizacao equivalente as verbas rescisorias previstas em Lei, inclusive
FGTS e multa. Por meio da ponderacdo constatou-se que o fato da contratacao ter
ocorrido de modo irregular (eis que ausente aprovacdo em concurso publico) nao
possibilitava a exclusdo do direito de recebimento das verbas rescisorias pelos
trabalhadores na medida em que “mesmo nas contratacdes regulares, a adeséo a PDI
pressupfe, sempre, 0 interesse em vantagens extraordinarias, e ndo o mero
recebimento de verbas rescisérias impostas por Lei". *

Houve, em tal caso, devida afericdo de valores e ponderacdo das questbes
envolvidas, restando certa a necessidade de preservacdo de garantias minimas da
classe trabalhadora.

A busca pela preservacdo dos direitos conquistados historicamente pelos
trabalhadores é constatada inclusive quando pactuada a restricdo por meio de acordo
ou convencao coletiva.

O Tribunal Regional do Trabalho da 162 Regido declarou a nulidade de clausula
firmada por meio de instrumento normativo objetivando reduzir a indenizagdo sobre o
FGTS de 40% para 20%, com base nos argumentos de que tal procedimento
representaria retrocesso social transpondo, ainda, os limites da flexibilizacdo das

normas trabalhistas. 8

82 6075998 — ADMINISTRACAO PUBLICA — CONTRATACAO IRREGULAR — ADESAO A PLANO DE
DEMISSAO INCENTIVADA — E no minimo, curiosa a implantacdo de plano de demiss&o incentivada
direcionado a trabalhadores que prestaram servigos de forma irregular, pois sem se submeter a
concurso publico. Embute torpeza, ainda, a edi¢do de Lei Municipal que, a pretexto de legitimar o
desligamento, prevé o pagamento de indenizagéo e afasta o direito as verbas rescisérias. Trata-se de
conduta sonegadora de garantias minimas da classe trabalhadora e que ndo merece prestigio sequer
em razdo de suposto respaldo em Lei Municipal. Pondere-se que, mesmo nas contratagfes
regulares, a adesdo a PDI pressupde, sempre, 0 interesse em vantagens extraordindrias, € ndo o
mero recebimento de verbas rescisérias impostas por Lei. Recurso a que se da provimento para
acrescer a condenagdo o pagamento de indeniza¢do equivalente as verbas rescisdrias previstas em
Lei, inclusive FGTS e multa. — grifo nosso. BRASIL, TRT 92 R. Proc. 00890-2002-663-09-00-2 —
(16882-2005), Rel®* Juiza Marlene T. Fuverki Suguimatsu publicado no DJPR em 05.07.2005, JURIS
SINTESE 2010.

83200023023 — FLEXIBILIZACAO TRABALHISTA — LIMITES - PRINCIPIO QUE VEDA O
RETROCESSO SOCIAL - E nula a clausula de acordo ou convenc&o coletiva que, com o pretexto de
manter os contratos de trabalho com a nova empregadora, reduz a indenizacdo sobre o FGTS de
40% para 20%, sob pena de se malferir o principio que veda o retrocesso social, a par de transpor 0s
limites da flexibilizacdo das normas trabalhistas". BRASIL. TRT 162 R. Proc. RO 00318-2007-002-16-
00-0, Rel. Juiz Américo Bedé Freire, publicado em DJ em 12.12.2008. JURIS SINTESE, 2010.




262

Os acordaos estabeleceram limites para a flexibilizacdo de direitos trabalhistas
por meio de negociagdo coletiva, restando expresso na fundamentagcdo que
determinadas restricdbes ou reducdes de direito (no caso, a reducdo do percentual
aplicado sobre o0 FGTS com base na justificativa de que 0s contratos extintos seriam
mantidos com nova empregadora) violariam o principio de proibicdo do retrocesso
social.

No ordenamento juridico brasileiro a autonomia privada esta prevista em
diversos artigos da Constituicdo Brasileira, sendo considerada direito fundamental pois
garante a liberdade de opcbes, sendo verdadeiro sustentaculo de um Estado
Democratico: apenas através da garantia da liberdade de escolhas mostra-se possivel
proteger a pluralidade tipica da democracia. **

Resta evidente, assim, que a liberdade garantida pela Constituicdo Federal
proporciona base de protecdo dos demais direitos fundamentais. Mas para que tal
garantia ndo se torne inécua, a liberdade deve sempre ser analisada em conjunto com
os demais valores constitucionais (como, por exemplo, fungcdo social do contrato,
dignidade da pessoa humana, etc). **

Assim, negociac¢des coletivas firmadas nas quais se renuncia ao exercicio de
direitos constitucionalmente garantidos ndo podem ser consideradas validos, na medida
em que se possibilitaria ofensa grave a um dos principios basilares do ordenamento
juridico: a valorizacdo do trabalho humano.

Assim, mencionadas pactuacdes ndo encontram suporte dentro do ordenamento
juridico, que busca preservar os direitos do trabalhador em face de eventuais arbitrios
cometidos pelo empregador.

Também na analise acerca de pactuacfes coletivas que traziam clausulas
autorizando a supressao das horas in itinere da jornada dos empregados, houve
pronunciamento do TRT da 82 Regido, no sentido de que tal supresséo representaria
violacdo de garantias minimas.

O acordéao, de lavra da Relatora Desembargadora Kathia Maria Bomtempo de

Albuguerque, deixou registrada fundamentacdo no sentido de que a existéncia de

84 BRAGA, Paula Sarno. Op. cit.
85 |dem.
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previsdo, no texto constitucional, autorizando a flexibilizacdo de direitos trabalhistas
através da negociacdo coletiva e reconhecendo o devido prestigio das negociacdes
nao autorizaria toda e qualquer restricdo de direitos, na medida em que, no caso em
analise “as horas in itinere consubstanciam-se em garantias minimas asseguradas aos
trabalhadores, ndo podendo ser ajustada a supressdo da remuneracao do periodo de
trajeto.”. ®*

Constata-se que o fato da Constituicho Federal Brasileira permitir a
flexibilizacdo de direitos considerados basilares por meio da negociacdo coletiva (na
medida em que autoriza inclusive a reducdo salarial, conforme art. 7°, VI, *’ permitindo,
ainda, flexibilizagcdo com relagédo a jornada de labor, nos termos dos incisos Xl e XIV
do referido artigo *®°) muitas vezes é utilizado como justificativa para a restricdo de
todos os demais direitos trabalhistas, sem qualquer limitacdo, sob o de que, uma vez
autorizada a flexibilizacdo dos principais aspectos da relacdo trabalhista (jornada e
salario) mostrar-se-ia possivel, por via de negociacdo coletiva, a flexibilizacdo de
qguaisquer outros direitos.

Nesse sentido o posicionamento de Fenyo e Cunha que defendem o argumento
de que se o salario pode ser reduzido por convencdo ou acordo coletivo (art. 7°, VI); a
jornada de trabalho pode ser compensada ou reduzida, mediante acordo ou convengéao
coletiva de trabalho (art. 7°, Xlll); a jornada em turnos ininterruptos de revezamento

pode ser superior a seis horas, por intermédio de negociacao coletiva (art. 7°, XIV), “ndo

806

HORAS IN ITINERE — CCT — SUPRESSAO — IMPOSSIBILIDADE — Em que pese a permissio
constitucional de flexibilizagdo das normas trabalhistas através de acordos e convengdes coletivas,
que, portanto, merecem o devido prestigio, neste caso, as horas "in itinere" consubstanciam-se em
garantias minimas asseguradas aos trabalhadores, ndo podendo ser ajustada a supressdo da
remuneragdo do periodo de trajeto. — grifo nosso. BRASIL. TRT 182 R. RO 01075-2009-141-18-00-0,
Rel? Des? Kathia Maria Bomtempo de Albuquerque, publicado no DJe em 24.11.2009 — p. 16, JURIS
SINTESE, 2010.

897 «Art. 7° S&o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem & melhoria de sua
condicdo social: (...) VI - irredutibilidade do salario, salvo o disposto em convengdo ou acordo
coletivo;”

898 «(_.) XIII - durac&o do trabalho normal néo superior a oito horas diarias e quarenta e quatro semanais,

facultada a compensacédo de horarios e a redugdo da jornada, mediante acordo ou convengao

coletiva de trabalho; XIV - jornada de seis horas para o trabalho realizado em turnos ininterruptos de
revezamento, salvo negociacao coletiva”.
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restam davidas que o intervalo intrajornada também pode ser reduzido. Como diz o
bord&o juridico: quem pode o mais, pode o menos”. ¥

Todavia a interpretacdo que se deve extrair do permissivo flexibilizatério
constitucional € justamente o inverso: uma vez que o ordenamento juridico brasileiro
traz a preocupacao com o valor social do trabalho, expressando, ainda, como um dos
fundamentos do Estado Democratico de Direito, a preocupac¢do com a preservacao da
dignidade da pessoa humana, e constatada a presenca, ainda que implicita, do
principio da proibicdo do retrocesso social e do dever de progresso *° resta
evidenciada a natureza excepcional das flexibilizag6es autorizadas.

A interpretacdo valoristica e sistematica do artigo 7° da Constituicdo de 1988
(que traz extenso rol de direitos trabalhistas, salvaguardando, ainda, a protecédo de
direitos “outros que visem a melhoria de sua condigcdo social”) demonstra que a
intencdo do legislador, ao permitir certo grau de flexibilizacdo de alguns direitos
trabalhistas por meio da negociacéo coletiva, foi justamente excepcionalizar a restricdo
de direitos e evitar o retrocesso social.

Dayse Coelho de Almeida, ao analisar o papel do direito, argumenta que o
mesmo deve transpassar da mera dogméatica e alcancar a realidade, “indo além da
analise do problema, propondo solucdes palpaveis e de aplicabilidade imediata”.
Ressalta que a funcéo social do direito deve ser urgentemente perseguida, sob pena de
retrocessdo na prépria civilizagdo, “entendida como abandono dos instintos
animalescos, e seguir ao encontro do estado democratico de direito prometido na
Constituicdo”. **

Assim, apenas para aqueles direitos com expressa autorizacao de possibilidade
de restricdo por meio de negociacao coletiva é que seria possivel a flexibilizacédo, sob
pena de se viabilizar retrocesso social.

Nesse sentido o entendimento da 12 Turma do Tribunal Superior do Trabalho,

gue, ao analisar as pactuacdes coletivas que traziam em seu bojo clausulas restritivas

899 FENYO, José Luiz e CUNHA , Tulio Marcus Carvalho. Validade das negociacdes coletivas quanto

a reducéo do intervalo intrajornada . Disponivel em:
<http://lwww.fenyoecunhaadvocacia.com.br/w2/artigos/Validade.pdf > Acesso em 02. mai. 2010.
SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit.
ALMEIDA, Dayse Coelho. Op. cit.
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de direito, apresentou argumento no sentido de que o reconhecimento dos acordos e
convencbes coletivas, ndo prevé o desrespeito as garantias minimas de trabalho
legalmente asseguradas, mas apenas estabelece “a flexibilizacdo de alguns direitos
trabalhistas, mediante acordo ou convencao coletiva”, esclarecendo ainda, que
“flexibilizar, no entanto, ndo € o mesmo que suprimir direitos”.

A autorizacdo constitucional que possibilita certa flexibilizagdo da jornada néo
permite, todavia, a supressao de horas in itinere ou, ainda, a reducéo indiscriminada de
intervalos ou outras violacdes.

Consoante constou no acérdado proferido pela 12 Turma do TST **? ndo encontra
amparo no ordenamento juridico a supressdo mediante acordo ou convencao coletiva
de direitos trabalhistas protegidos por norma legal de carater cogente.

Mostra-se possivel, portanto, apenas a flexibilizacdo de alguns direitos
trabalhistas, mediante acordo ou convencéao coletiva.

Flexibilizacbes que, muito embora calcadas no reconhecimento constitucional
das negociacbes coletivas, ndo atendam ou ndo observem tal compreensao
excepcional de possibilidade de restricdo de direitos, representardo desrespeito as
garantias minimas de trabalho legalmente asseguradas, restando nulas clausulas com
intuito de suprimir direitos.

A 42 Turma do TST, em voto de lavra do Relator Juiz Convocado José Antonio
Pancotti, apresentou argumentagdo semelhante, ao analisar clausula de negociacao
coletiva que previa a reducao de intervalo intrajornada.

Ponderou-se que a finalidade do intervalo intrajornada (periodo de descanso do

trabalhador, visando a resguardar a saude e a integridade fisica do mesmo, no

812 (_.) HORAS IN ITINERE — NORMA COLETIVA — ARTIGO 58, § 2°, DA CONSOLIDACAO DAS LEIS
DO TRABALHO — A situacdo dos autos ndo _encontra amparo no _ordenamento juridico, gue nao
contempla a supressdo mediante acordo ou convencao coletiva de direitos trabalhistas protegidos por
norma legal de carater cogente. Assim, a Carta Magna, quando disp6e sobre o reconhecimento dos
acordos e convencdes coletivas, ndo alberga o desrespeito as garantias _minimas de trabalho
legalmente asseguradas, permitindo apenas a flexibilizacdo de alguns direitos trabalhistas, mediante
acordo ou convencéo coletiva. Flexibilizar, no entanto, ndo é o mesmo que suprimir direitos. Recurso
de revista ndo conhecido. — grifo nosso. BRASIL. TST. RR 154/2005-070-15-00.3: 12 T. Rel. Min.
Lelio Bentes Corréa, publicado no DJU em 01.11.2007, JURIS SINTESE, 2010.
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ambiente do trabalho) traria a tal preceito a relevancia de matéria de ordem publica, ndo
competindo as partes, portanto, negociacao restritiva desse direito. *

Insta destacar, todavia, posicionamento contrario por parte da doutrina.

Fenyo e Cunha defendem a tese de que as negociagdes coletivas que pactuam
a reducéo do intervalo intrajornada tem como finalidade principal atender a necessidade
de agilidade e crescimento do processo produtivo empresarial, em conformidade com
0s interesses e as exigéncias de mercado, “visando a manutencdo da competitividade,
dos postos de trabalho, além da majoracdo dos lucros, que certamente serdo
repassados aos seus funcionarios.” *

Os autores aduzem que a reducdo do intervalo intrajornada, embora retire do
empregado a possibilidade de total gozo do seu descanso, “de certa forma, acaba lhe
proporcionando melhores condi¢des financeiras que o levard a possuir mais recursos
para investir em cursos de aprimoramento de sua mao de obra, ensejando a

possibilidade de uma melhor colocacédo no mercado de trabalho”. ®*°

#3AGRAVO DE INSTRUMENTO — INTERVALO INTRAJORNADA PARA REPOUSO E ALIMENTAGCAO —
REDUCAO PREVISAO EM NORMA COLETIVA — VALIDADE — Vislumbra-se possivel afronta a
vedacdo de se reduzir o intervalo intrajornada, privilegiando norma coletiva de trabalho em detrimento
do art. 7°, XXIl, da Constituicdo da Republica e, ainda, do art. 71 da CLT, cuja violacéo é suscitada
pelo reclamante. Agravo de instrumento parcialmente provido. RECURSO DE REVISTA -
INTERVALO INTRAJORNADA PARA REPOUSO E ALIMENTACAO — REDUCAO PREVISAO EM
NORMA COLETIVA — VALIDADE — Nao se pode reputar como licito o ajuste coletivo que suprime ou
prevé a ndo-concessédo de intervalo para repouso e alimentagdo. Sem prejuizo das demais clausulas
coletivas, prevalecem, no particular, os dispositivos do Capitulo 1l da Sec¢éo Il da CLT, entre eles o
art. 71 e paragrafos, que cuidam dos periodos de descanso, preceitos esses de ordem publica, e,
portanto, de natureza congente, que visam a resguardar a saude e a integridade fisica do
trabalhador, no ambiente do trabalho (art. 7°, XXII, da Constituicdo da Republica). Como normas de
ordem publica, estéo excluidas da disponibilidade das partes, que sobre elas ndo podem transigir. A
luz dos principios que regem a hierarquia das fontes de Direito do Trabalho, as normas coletivas,
salvo 0s casos constitucionalmente previstos, ndo podem dispor de forma contraria as garantias
minimas de protecdo ao trabalhador previstas na legislagdo, que funcionam como um elemento
limitador da autonomia da vontade das partes no ambito da negociacdo coletiva. A higidez fisica e
mental do empregado, ou seja, a preservagdo da salde no local de trabalho, é principio
constitucional que se impde sobre a negociagdo coletiva. Inteligéncia da Orienta¢do Jurisprudencial
n°® 342 da SDI-1 do TST. Recurso de revista conhecido e provido, em parte. BRASIL. TST. RR
14495/2002-900-04-00.6: 42 T. Rel. Juiz Conv. José Antonio Pancotti, publicado no DJU em
11.11.2005, JURIS SINTESE, 2010.

FENYO, José Luiz e CUNHA , Tulio Marcus Carvalho. Op. cit.

Idem.
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Tal posicionamento revela-se minoritario na medida em que a maior parte da
doutrina e da jurisprudéncia entendem que ndo se mostra possivel pactuar a exclusao
de intervalos nem mesmo sua reducao.

Conforme bem acentua Amauri Mascaro Nascimento, a obrigacdo imposta pela
lei de concessao de intervalo intrajornada tem como finalidade garantir “a restauracéo
de energias do organismo”. *°

José Augusto Rodrigues Pinto esclarece, ainda, que o objetivo do intervalo é
possibilitar ao empregado, em conformidade com a jornada de labor pelo mesmo
praticada, um periodo destinado ao repouso, descanso e se alimentacéo. *

No mesmo sentido a ressalva de Alice Monteiro de Barros que argumenta que a
manutencdo dos intervalos intra e interjornadas revela-se indispensavel, “na medida em
gue o trabalho realizado em jornadas prolongadas contribui para a fadiga fisica e
psiquica, conduzindo a inseguranga no ambiente de trabalho”. #*®

Tendo como objetivo, portanto, preservar a saude do trabalhador, resta certo
gue ndo se mostra possivel as partes, nem mesmo por meio de negociacao coletiva,
pactuacdo que ponha em risco a integridade fisica e biolégica do trabalhador.

No mencionado acérddo constou, ainda, ressalva no sentido de que as
garantias minimas atuariam como instrumento de limitagdo da autonomia coletiva das
partes, protegendo os trabalhadores de supressdes ilimitadas.

Outro ponto que merece destague no acérddao mencionado é a ponderacdo de
valores realizada, que levou em consideracdo a necessidade de avaliar a protecdo
constitucional que reconhece a validade das negociacbes coletivas frente a
preservacdo da saude do trabalhador.

Muito embora ambos sejam valores reconhecidos como fundamentais no texto
constitucional, na analise do caso concreto revelou-se a prevaléncia do valor “saude do

trabalhador” em face do valor “negociacdo coletiva”, nos seguintes moldes: “A higidez

8% NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciacdo ao Direito do Trabalho . 28. ed. rev. e atual. S&o Paulo:

Ltr, 2002, p. 314.

87 PINTO. José Augusto Rodrigues. Curso de Direito individual do trabalho . 5. ed. S&o Paulo: Lr,
2003, p.392.

88 BARROS, Alice Monteiro de. Op. cit., p. 651.
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fisica e mental do empregado, ou seja, a preservacao da saude no local de trabalho, &
principio constitucional que se impde sobre a negociacao coletiva”.

No sentido de invalidar clausula de negociacao coletiva que pactue reducédo ou
nao concessao de intervalo intrajornada tem sido o entendimento do TST.

Em deciséo proferida pela Subsecao | Especializada em Dissidios Individuais do
C. TST restou expressa fundamentacdo no sentido de que se revela invalida clausula
coletiva estipulando a ndo-concessao ou reducao do intervalo intrajornada para repouso
ou alimentacéao. ®°

A fundamentacdo do entendimento leva em consideracdo o fato de que o
intervalo para repouso constitui-se medida de higiene, saude e seguranca do trabalho,
garantido por norma de ordem publica, nos termos do entendimento previsto na
orientacdo jurisprudencial n. 342, |, da SDI-1 do C. TST que reputa “invélida clausula de
acordo ou convencdo coletiva de trabalho contemplando a supressdo ou reducdo do
intervalo intrajornada”. **°

Subsiste certa divergéncia, todavia com relacdo a possibilidade de fracionamento
do intervalo intrajornada por meio de acordo ou convencao coletiva, na medida em que

o TST, analisando hipdteses de pactuacdo que tratavam do fracionamento de intervalo

89 RECURSO DE EMBARGOS EM RECURSO DE REVISTA. DECISAO EMBARGADA PUBLICADA
ANTERIORMENTE A VIGENCIA DA LEI 11.496/2007. INTERVALO INTRAJORNADA. OJ 342/SBDI-
1/TST. O entendimento pacificado no ambito desta Corte € no sentido de que é invalida clausula
coletiva estipulando a n&o-concessdo ou reducdo do intervalo intrajornada para repouso ou
alimentagdo, como sinaliza a Orientagdo Jurisprudencial n® 342 da e. SBDI-1 desta Corte. Assim,
reputando-se que a decisdo embargada encontra-se em consonancia com o entendimento da iterativa,
notéria e atual jurisprudéncia deste Tribunal, aplicavel a parte final da antiga redacéo do artigo 894 da
CLT, que ressalvava a hipétese de cabimento de embargos quando a decisdo estivesse em
consonéancia com jurisprudéncia uniforme do TST. Recurso de embargos ndo conhecido. — grifos
nossos. BRASIL. TST (Subsecdo | Especializada em Dissidios Individuais). ED-RR - 4580500-
94.2002.5.02.0900, Relator Ministro: Horacio Raymundo de Senna Pires, publicado no DEJT em
17.10.2008, JURIS SINTESE, 2010.

820 342, INTERVALO INTRAJORNADA PARA REPOUSO E ALIMENTAGCAO. NAO CONCESSAO OU
REDUCAO. PREVISAO EM NORMA COLETIVA. INVALIDADE. EXCECAO AOS CONDUTORES DE
VEICULOS RODOVIARIOS,EMPREGADOS EM EMPRESAS DE TRANSPORTE COLETIVO URBANO
(alterada em decorréncia do julgamento do processo TST IUJEEDEDRR 1226/2005-005-24-00.1) -
Res. 159/2009, DJe divulgado em 23, 24 e 25.11.2009 | - E invélida clausula de acordo ou convengéo
coletiva de trabalho contemplando a supressdo ou redugdo do intervalo intrajornada porque este
constitui medida de higiene, salde e seguranca do trabalho, garantido por norma de ordem publica (art.
71 da CLT e art. 7°, XXIl, da CF/1988), infenso a negociagdo coletiva. BRASIL. TST (SDI-I). Orientacdo
Jurisprudencial n. 342. Disponivel em <http://www.tst.jus.br>. Acesso em 02 mai. 2010.
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intrajornada, acresceu a Orientacdo Jurisprudencial n. 342 o inciso Il, que traz a

seguinte redacéo:

Il - Ante a natureza do servico e em virtude das condigbes especiais de
trabalho a que sdo submetidos estritamente os condutores e cobradores de
veiculos rodoviarios, empregados em empresas de transporte publico coletivo
urbano, é valida clausula de acordo ou convencdo coletiva de trabalho
contemplando _a reducdo do intervalo intrajornada, desde que garantida a
reducdo da jornada para, ho minimo, sete horas diarias ou quarenta e duas
semanais, ndo prorrogada, mantida a mesma remuneragdo e concedidos
intervalos para descanso menores e fracionados ao final de cada viagem, néo
descontados da jornada.- grifo nosso.

Conforme julgamento de acoérddo ** (que se referia ao julgamento de acéo
anulatéria apresentada pelo Ministério Publico do Trabalho com o objetivo de declarar a
nulidade das clausulas que suprimiam o intervalo intrajornada dos trabalhadores,
celebradas entre o Sindicato dos Condutores de Veiculos Rodoviarios e Trabalhadores
em Transportes de Cargas em Geral e Passageiros no Municipio do Rio de Janeiro e 0
Sindicato das Empresas de Transportes de Passageiros do Municipio do Rio de Janeiro
na Convencado Coletiva de Trabalho 2001/2002), entendeu-se, com base na teoria do
conglobamento, que, na hipotese em andlise, inexistia ofensa ao artigo 71, § 3°, da
CLT. ®

O TST entendeu que o fato das clausulas coletivas pactuadas por meio de CCT
trazerem a previsdo de intervalos fracionados se mostraria suficiente para atender o
dispositivo legal, preservando, portanto, a saude dos trabalhadores.

Tal CCT abordava a possibilidade de supressao do intervalo intrajornada e sua

substituicdo por indenizacdo equivalente a 5% (cinco por cento) sobre o salario em

81 NEGOCIACAO COLETIVA. INTERVALO INTRAJORNADA. VALIDADE. Quando a norma coletiva
estabelece condi¢Bes que ndo implicam, necessaria e objetivamente, ofensa a salde, a seguranca e a
dignidade do trabalhador, ndo se pode concluir que ela, a norma, ofende o § 3° do art. 71 consolidado.
E 0 que acontece com a negociacio gue prevé o intervalo intrajornada fracionado, isto é, composto de
vérios intervalos menores. E sob essa 6tica que deve ser examinada a teoria do conglobamento, que,
como se sabe, ndo autoriza a ampla e restrita negociagdo. Mas, no caso concreto, 0 negociado deve
ser_preservado, pois ele ndo colide com normas fundamentais e indisponiveis. — grifos nossos.
BRASIL. TST. ROAA — 141515/2002-900-01-00, publicado em 11.04.2006. JURIS SINTESE, 2010.

82 STUCHI, Victor Hugo Nazério. A inviabilidade da reducdo do intervalo intrajornada por acordo ou
convengdo coletiva de trabalho. Thesis, Séo Paulo, ano VI, n. 12, p. 1-16, 2° semestre, 2009.
Disponivel em <http://www.cantareira.br/thesis2/atual/victor_final _12.pdf> Acesso em 02. mai. 2010.




270

vigor, enquanto durasse a referida supressdo, mantendo, ainda, intervalo fracionado de

cinco minutos, ao final de cada viagem (clausula 182), nos seguintes moldes: %

HORA DE REFEICAO - CLAUSULA 35 - Conforme j& havia sido ajustado nas
Conveng0Oes Coletivas anteriores, visando solucionar a aplicagdo do Art. 71 da
CLT e seus paragrafos, ante a tipicidade do Servigo Publico essencial prestado
a populacao pela impossibilidade de paralisagdo, e atendendo o interesse do
Pessoal do TRAFEGO, em ter a sua jornada reduzida para 42hs semanais
exceto os Fiscais), pois ndo tém interesse em prorrogar a jornada diéria, para
continuar a fazer uma s6 pegada e receber como EXTRA o que excedé-la, fica
estabelecido a SUPRESSAO do INTERVALO destinado & HORA DE
DESCANSO E REFEICAOQ, para que tenham uma sé pegada, substituindo-a
por uma INDENIZACAQO pecuniéria, correspondente a 05% (cinco por cento)
sobre o saldrio em vigor, enquanto durar a referida supressdo, mantendo
apenas o DESCANSO obrigatdrio ajustado na Clausula 182 da presente, com
base na flexibilizagdo da jornada permitida pelo Art. 7°, incisos VI e XIV da
CRFB e a Jurisprudéncia do Col. TST que normatizou a hipétese prevista para
o0 Transporte Coletivo relativo ao Art. 71 da CLT (Proc. TST-RO-DC
445.370/98-3) e por analogia, 0 ENUNCIADO 85 do Col. TST. Paragrafo 1° - A
supressdo acima é feita mediante TRANSACAO ante o recebimento pelo
Pessoal do Trafego (MOTORISTA, COBRADOR, DESPACHANTE E FISCAL)
DO PERCENTUAL DE 5% (cinco por cento) calculado sobre o salario a ser
pago a partir de margo de 2001. (...) Paragrafo 2° - Fica mantida a jornada de
trabalho de 07:00 hs diarias ou 42 (quarenta e duas) horas semanais para o
Pessoal do Trafego, estabelecida nas Clausulas 22 e 32 da presente
Convengdo, EXCETO para os Fiscais, que continua sendo de 44:00 horas por
semana. (fl. 27).” (grifos acrescidos)

Muito embora efetivamente a teoria do conglobamento estabeleca a necessidade
de “confronto em bloco” das vantagens e pactuacdes, objetivando averiguar qual norma
se revela mais favoravel ** necessario avaliar se, dentro de determinadas pactuacées
em especifico, ndo se mostra possivel concluir pela existéncia de violacdo de direito
fundamental.

A violacdo de direito fundamental (no caso, a violacdo da integridade fisica do
trabalhador) ndo pode ser admitida, sob pena de inobservancia do contexto no qual se

inserem os regramentos no ordenamento juridico.

823 STUCHI, Victor Hugo Nazério. Op. cit.

84 DELGADO, Mauricio Godinho. Op. cit., p. 290-300.
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Ademais, como aponta Victor Hugo Stuchi, a possibilidade de fracionamento do
intervalo intrajornada nos moldes admitidos pelo TST “afeta sobremaneira a seguranca,
a saude e a dignidade do trabalhador, uma vez que afronta seu direito minimo ao
descanso e a alimentacéo (...)". #°

Se a Constituicdo objetivou reconhecer a negociagao coletiva, do mesmo modo
reconheceu uma série de direitos aos trabalhadores sendo que, ao possibilitar a
flexibilizacdo de determinados direitos por meio da negociacao coletiva, o fez de modo
expresso, cabendo, portanto, interpretacdo restritiva das possibilidades flexibilizatérias.

Inexistindo permissivo que possibilite a reducédo, fragmentacdo ou supressao de
intervalo intrajornada por meio da atuacgéo sindical (justamente em razdo do carater de
protecao da salde do empregado) mostram-se irregulares pactuacdes nesse sentido.

Constata-se que muito embora a Jurisprudéncia venha utilizando principios
valoristicos e técnicas de ponderagdo objetivando a preservacao de garantias minimas
aos trabalhadores e observancia do principio da proibicdo do retrocesso social, em
determinados temas vige, ainda, certa predominancia de interesses econémicos em
prejuizo dos direitos socio-fundamentais da classe trabalhadora.

Além da menc¢ao aos principios em estudo pelos Tribunais Regionais e pelo TST,
constata-se, ainda, posicionamento do STF reconhecendo a aplicabilidade do principio
da proibicao do retrocesso social no ordenamento juridico brasileiro.

No julgamento da ADIn 2.065-0/DF, O Ministro Sepulveda Pertence assinalou em
seu voto que nao se mostra possivel, ao legislador, por meio de sua atividade,
retroceder e restringir ou suprimir direitos consolidados, sem que tal acdo implique em

violacdo ao texto constitucional. #%°

825

. STUCHI, Victor Hugo Nazario. Op. cit.

[...] Certo, quando j& vigente a Constituicdo, se editou lei integrativa necesséria a plenitude de eficacia,
pode subsequentemente o legislador, no ambito de sua liberdade de conformagéo, ditar outra disciplina
legal igualmente integrativa do preceito constitucional programatico ou de eficacia limitada: mas ndo
pode retroceder - sem violar a Constituicdo - ao momento anterior de paralisia de sua efetividade pela
auséncia da complementacdo legislativa ordinéria reclamada para implementacdo efetiva de uma
norma constitucional [...]. — grifos nossos. BRASIL. STF, ADIn 2065-0/DF, Rel. Min. Sepulveda
Pertence, J. publicado em 17.02.2000, JURIS SINTESE, 2010.
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Embora tal entendimento seja apresentado com a finalidade de estabelecer
limitacdo a atividade do poder legislativo, mostra-se plenamente possivel a aplicacéo do
entendimento na analise de clausulas pactuadas por meio de negociacao coletiva.

Frise-se, ainda, que mesmo nos casos de flexibilizacdo de direitos
expressamente autorizados, cabera a efetiva analise do caso concreto bem como a
necessidade de observancia do nucleo essencial do direito em discussédo, na medida
em que ndo se constata, no texto constitucional, autorizagdo para supressdo ou
extincdo de direitos historicamente conquistados.

Analisando a previséo constitucional (art. 7°, XIV) que autoriza que por meio de
negociacao coletiva o labor realizado em turnos ininterruptos de revezamento seja
elastecido para 8 horas, cabe indagar se, sempre, tal pactuacao, tera validade.

O labor em turno de revezamento se caracteriza pelo trabalho alternado do
empregado em distintos turnos para que se possibilite, face a ininterrupcéo do trabalho,
o descanso de outro empregado ou turma. *’

O autor Amauri Mascaro Nascimento, conceitua o trabalho por turnos como um
modo de organizacdo da atividade em virtude do qual grupos de trabalhadores se
sucedem na mesma empresa, permitindo mais amplo funcionamento da atividade
produtiva. **®

Resta evidente que tal sistematica revela-se bastante proveitosa para a
empresa, trazendo vantagens de ordem econOmica aos setores que utilizam tal
estrutura de jornada na medida em que praticamente se elimina a capacidade ociosa do
estabelecimento, aumentando-se a producgéo. **

Todavia a variacdo permanente de horario de trabalho causa ndo apenas

alteracdes no ciclo biolégico do trabalhador, como também compromete sua vida social.

87 Nao se desconhece a divergéncia doutrindria e jurisprudencial acerca da necessidade ou ndo do

empregado laborar nos trés distintos turnos (manha, tarde e noite). Nesse sentido mencionam-se as
obras de DELGADO, Mauricio Godinho, Nascimento, Amauri Mascaro e MARTINS, Sérgio Pinto, op.
cit. Nao se mostra imprescindivel, todavia, para o desenvolvimento do presente estudo, tal distin¢ao.
Ressalta-se, apenas, entendimento no sentido de que o trabalho em turnos diversos, com alternancia
de horério e prejuizo a rotina biolégica e familiar, € que configura, para o empregado, a
caracterizacao do turno ininterrupto de revezamento.
NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciagdo ao Direito do Trabalho . Op. cit., p. 281.
829 |bidem, p. 282.

828
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Como bem pontua Amauri Mascar Nascimento, a ocupagao do empregado nas
condicdes resultantes do trabalho por turnos o impede de participar normalmente das
suas atividades recreativas, educativas, culturais e mesmo sindicais, “uma vez que nao
podera sempre manter os mesmos horarios livres e tera de condicionar as suas
disponibilidades as viradas semanais da jornada diaria de trabalho” o que acarretara
inegavel prejuizo ao seu desenvolvimento integral. **°

Justamente por tais motivos, a jornada nas hipoteses de trabalho realizado em
turnos ininterruptos de revezamento é, geralmente, de 6 horas, todavia o art. 7°, XIV, da
CF, permite negociacao ampliando a jornada.

Tem-se a idéia, pela leitura isolada do dispositivo constitucional, que uma vez
pactuada, por meio de negociacao coletiva, a alteracdo da jornada, as empresas néao
precisardo pagar pelas horas excedentes a sexta trabalhada, inexistindo qualquer
impeditivo para a pactuacdo. Nesse sentido o entendimento de Claudia Vianna, que
parece se mostrar em conformidade com o entendimento do TST.

A autora entende que uma vez prevista a alteracdo da jornada em acordo ou
convencao coletiva “podera a empresa que adota turno ininterrupto de revezamento
acordar jornada normal de trabalho superior a 6 horas diarias, sem que sejam essas
horas excedentes remuneradas com qualquer acréscimo”. **

Nesse sentido a Sumula 243 do TST, que prevé que uma vez estabelecida, por
meio de regular negociacao coletiva, jornada superior a seis horas e limitada a oito
horas, inexiste aos empregados submetidos ao sistema de turnos ininterruptos de
revezamento, direito ao pagamento da 72 e 82 horas de labor como extras.

As ementas que tratam da matéria, em sua ampla maioria, com base no
dispositivo constitucional e no entendimento previsto na mencionada Sumula, conferem
validade as pactuagdes coletivas realizadas com o objetivo de elastecer a jornada de

labor realizado em turnos ininterruptos de revezamento, sem apresentar qualquer

850 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciagdo ao Direito do Trabalho . Op. cit., p. 281.
81 VIANNA, Claudia Salles Vilela. Manual pratico das relacdes trabalhistas . 6. ed. Sdo Paulo: LTR,
2004, p. 589-590.
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ressalva com relagcdo a andlise da realidade fatica, do contexto da empresa ou da
situacédo dos empregados.

O posicionamento do TST tem destacado, desse modo, a validade das
negociacdes coletivas que estabelecem jornada de oito horas didrias em sistema de
turnos ininterruptos de revezamento sem previsdo de contraprestacdo de horas
extraordinarias.

Restou expressa decisao proferida pelo C. TST (Relatora Ministra Maria de
Assis Calsing ) inclusive ressaltando a desnecessidade de qualquer contraprestacdo em
favor dos empregados submetidos ao extrapolamento de jornada sob o argumento de
gue “ o acordo coletivo celebrado entre as partes tem forca de lei, devendo por isso ser
respeitado, conforme o disposto no art. 7°, XXVI, da Carta Magna.”

Referido acordao considerou que o fato de existir acordo coletivo no sentido de
estabelecer a jornada de 8 (oito) horas para trabalho realizado em turno ininterrupto de

revezamento, seria suficiente para a exclusdo de pagamento das 7.2 e 8.2 horas como

82 103000001342 — RECURSO DE REVISTA — TURNOS ININTERRUPTOS DE REVEZAMENTO —
FIXACAO DA JORNADA DE TRABALHO MEDIANTE NEGOCIACAO COLETIVA — HORAS
EXTRAORDINARIAS — Nos termos da Sumula n® 423 do TST, afigura-se possivel a fixagéo, por
instrumento coletivo, de jornada de trabalho superior a seis horas para empregados que laboram em
turnos ininterruptos de revezamento. Recurso de revista conhecido e provido. BRASIL. TST. RR
1675/2002-342-01-40, Rel. Min. Luiz Philippe Vieira de Mello Filho, publicado no DJe em 06.11.2009, p.
393, JURIS SINTESE, 2010.

83 130713315 JCF.7 JCF.7.XIV JCF.7.XXVI — RECURSO DE EMBARGOS INTERPOSTO
ANTERIORMENTE A VIGENCIA DA LEI N° 11.496/2007 — TURNOS ININTERRUPTOS DE
REVEZAMENTO ELASTECIMENTO DA JORNADA DE TRABALHO POR MEIO DE ACORDO
COLETIVO — EFICACIA DO ACORDO COLETIVO MESMO SEM A PACTUACAO DE QUALQUER
CONTRAPRESTACAO - INDEVIDO O PAGAMENTO DAS 7.2 E 82 HORAS COMO
EXTRAORDINARIAS — SUMULA N° 423 DO TST — 1- O art. 7°, XIV, da Constituicdo Federal de 1988
estabelece jornada de seis horas para o trabalho realizado em turnos ininterruptos de revezamento,
mas permite que a empresa fixe jornada superior a seis horas mediante negociagdo coletiva. 2-
Ressalte-se que o acordo coletivo celebrado entre as partes tem forca de lei, devendo por isso ser
respeitado, conforme o disposto no art. 7°, XXVI, da Carta Magna. 3- Dessarte, existindo acordo
coletivo no sentido de estabelecer a jornada de 8 (oito) horas para trabalho realizado em turno
ininterrupto de revezamento, ndo ha de se falar em pagamento das 7.2 e 8.2 horas como
extraordinarias, pois, se assim ndo fosse, ndo haveria razdo de ser da ressalva feita no inciso XIV do
art. 7° da Carta Magna. 4- Registre-se, por fim, que, de acordo com o entendimento da SBDI-1 desta
Corte, é valido o acordo coletivo que elastece a jornada de trabalho dos empregados sujeitos ao regime
de turnos ininterruptos de revezamento, mesmo sem a pactuacdo de qualquer contraprestacdo em
favor dos trabalhadores. Recurso de Embargos conhecido em parte e provido. BRASIL, TST, E-ED-RR
1470/2001-105-15-00, Rel* Min® Maria de Assis Calsing, publicado no DJe em 19.12.2008, p. 85,
JURIS SINTESE, 2010.
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extraordinarias, salientando que “se assim ndo fosse, ndo haveria razdo de ser da
ressalva feita no inciso XIV do art. 7° da Carta Magna”.

Verifica-se, desse modo, que com base no argumento de que as negociacdes
coletivas devem ser preservadas, eis que reconhecidas constitucionalmente, e com
base ainda na alegacdo de que “ninguém melhor que a prépria categoria profissional
para definir as suas prioridades” — fundamento que constou na analise realizada pela
52 Turma do TST ** — mostra-se aceitavel a flexibilizacdo de direitos sem qualquer
ponderacado ou observacao da realidade.

O acordao mencionado destacou que sendo o sindicato, representante legitimo
dos interesses da categoria 0 mesmo obviamente buscaria sopesar os termos da
pactuacdo e buscar atender os anseios dos trabalhadores de modo que ocorreu
pactuacdo coletiva “ndo cabe ao Judiciario Trabalhista perquirir acerca das suas
vantagens e desvantagens, mas apenas prestigiar o que foi livremente estabelecido
entre o sindicato profissional e a empresa”, pois tal atuacdo representaria violagdo do
artigo 79, incisos XIV e XXVI, da Constituicdo da Republica.

Verifica-se a invalidacdo da pactuacdo, em geral, apenas quando nao se
constata a observancia do limite maximo de 8 horas diarias de trabalho e 44 horas
semanais.

Consoante julgado do Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido pactuagéo
coletiva que desconsidere o limite maximo de jornada permitido, de 8 horas diarias,

estabelecendo labor em turnos ininterruptos com jornadas de até 12 horas diarias,

*HORAS EXTRAS — TURNOS ININTERRUPTOS DE REVEZAMENTO — OCORRENCIA DE
NEGOCIACAO COLETIVA — A Constituicdo Federal, em seu artigo 7°, inciso XIV, prevé a jornada de
seis horas para o trabalho realizado em turnos ininterruptos de revezamento, objetivando, com isso, a
preservagdo da saude do trabalhador. Entretanto, o mesmo dispositivo que prevé essa jornada
reduzida, também ressalva a possibilidade de negociacéo coletiva acerca da questio. E que n&o ha
ninguém melhor que a propria categoria profissional para definir as suas prioridades, de modo que o
acordo acerca do elastecimento da jornada em turnos de revezamento pode significar o alcance de
outro beneficio mais importante para a categoria. Se esse acordo ocorreu, conforme noticia o Tribunal
Regional, ndo cabe ao Judiciario Trabalhista perquirir acerca das suas vantagens e desvantagens, mas
apenas prestigiar o que foi livremente estabelecido entre o sindicato profissional e a empresa, pois o
contrario implicaria afronta ao artigo 7°, incisos XIV e XXVI, da Constituicdo da Republica. Recurso de
revista ndo conhecido. BRASIL, TST, RR 691427: 52 T., Rel. Min. Rider de Brito, publicado no DJU em
07.05.2004, JURIS SINTESE, 2010.
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“indica inexisténcia de negociacdo efetiva e inobservancia dos direitos minimos ha
muito assegurados aos trabalhadores, o que inviabiliza sua aplicagao”.

O acordao fez constar expressamente em sua base de argumentacao que ja se
colocava em risco a saude do trabalhador pelo simples fato da constante modificacao
do horério de trabalho, “em franco prejuizo a saude fisica e mental do obreiro e a sua
convivéncia social”.**®

Todavia, reputava juridicamente valida a pactuacdo ampliativa de jornada que
observasse os requisitos de negociacdo mediante atuacdo sindical e observancia do
limite maximo de 8 horas, eis que em conformidade com permissivo legal previsto no
inciso XIV do art. 7° da Constituicdo Brasileira.

Ora, uma vez que o empregado encontra-se submetido a situagao peculiar, que
causa transtornos biologicos e sociais incontestaveis, o fato de existir permissivo legal
autorizando a flexibilizacdo da jornada néo retira a necessidade de avaliacédo de todo o
contexto.

Alfredo José Ruprecht ressalta que se deve averiguar se a pactuacao formulada
por meio de negociacdo coletiva (considerada no seu todo) ndo prejudicou o
trabalhador, sendo aceitas modificacbes, em geral, apenas no sentido de trazer

melhorias. 8%

85TURNO ININTERRUPTO DE REVEZAMENTO — FLEXIBILIZACAO DA JORNADA DE TRABALHO —
NEGOCIACAO COLETIVA — INVALIDADE QUANDO NAO OBSERVADO O LIMITE MAXIMO DE 8
HORAS DIARIAS DE TRABALHO E 44 HORAS SEMANAIS — A ampliacdo da jornada especial
reduzida prevista no inciso XIV do art. 7° da CF é juridicamente valida nas hip6teses em que ocorra
efetiva negociacao coletiva e observancia as normas de ordem publica, que se destinam a manutengdo
da saulde do trabalhador, ja colocada em risco pela constante modificagdo do horario de trabalho, em
franco prejuizo a salde fisica e mental do obreiro e a sua convivéncia social. Acordo coletivo que
desconsidera o limite méximo de jornada permitido, de 8 horas diarias e estabelece labor em turnos
ininterruptos com jornadas de até 12 horas diarias, indica inexisténcia de negociacdo efetiva e
inobservancia dos direitos minimos ha muito asseqgurados aos trabalhadores, o que inviabiliza sua
aplicacdo. Devidas, como extraordinarias, as horas laboradas além da sexta diaria — grifo nosso.
BRASIL, TRT 15 R. RO 0608-2007-006-15-00-5 — (56997/09):10* C., Rel> Maria Ines Correa de
Cerqueira Cesar Targa, publicado no DOE em 10.09.2009, p. 653, JURIS SINTESE, 2010.

836 Ruprecht, Alfredo José. Rela¢des Coletivas de Trabalho . Traduzida por Irany Ferrari. Sdo Paulo,
Editora Ltr, 1995, p. 108.
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A necessidade de interpretacdo do regramento com base em todo o
ordenamento juridico, considerando os valores e principios eleitos pela sociedade como
fundamentais subsiste.

A propria compreensao do termo negociagdo deve levar em consideracao todos
esses requisitos. Assim, negociar equivale a buscar o melhor interesse para ambas as
partes negociantes, o que equivale a contrabalancar restricdes e conquistas.

Se a empresa possui a necessidade de labor ininterrupto ou vé na jornada por
turnos uma possibilidade de alavancar sua produgdo e aumentar sua margem de lucro
(vantagem para a empresa, portanto), exigindo, para tanto, labor em jornada especial
de seus empregados — que implicara em inegéveis sacrificios - mostra-se exigivel que a
mesma, como contrapartida, ofereca alguma vantagem ou beneficio (concesséao
reciproca), sob pena de se constatar, na negociacdo realizada, mera restricdo de
direitos.

Frise-se, ainda, posicionamento no sentido de que ha necessidade de que o
beneficio ou a vantagem a ser concedido trate da mesma matéria (no caso, contemple
guestdes relacionadas a jornada), sob pena de tornar inGcua a compensacao que nao
estabeleca ligagdo com a restricdo a ser suportada pelo trabalhador. *’

Tem-se, desse modo, que o principio constitucional da valorizacdo do trabalho
emerge como uma forma de protecdo humanistica ao trabalhador, tdo desvalorizado
em razdo dos resultados econdmicos de sua exploracéo. **

Embora de modo ainda isolado, constata-se a existéncia de entendimento
jurisprudencial que busca averiguar, na analise de negociacdes coletivas que elastecem
as jornadas em turnos ininterruptos de revezamento, a existéncia de compensacdes ou

vantagens aos empregados, com base na teoria do conglobamento.

87 Nesse sentido entendimento de Alice Monteiro de Barros que defende a tese de que a teoria do

conglobamento orgéanico ou por instituto é a forma legitima de analisar pactua¢cdes na medida em que
extrai a norma aplicavel a partir de comparacao parcial entre grupos homogéneos de matérias, de uma
e de outra norma. BARROS, Alice. Op. cit. p. 349-353.

838 ALMEIDA, Dayse Coelho. Op. cit.
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A 52 Turma do TST validou a pactuacdo na medida em que, além de realizada
por meio de negociacéo coletiva, assegurou “outras vantagens” a categoria. **°

De modo mais especifico, o0 TRT da 232 Regido apresentou acérddo no qual
nao apenas marcou a necessidade de observar a condicdo excepcional de labor em
turnos (visando a proteger o empregado e minimizar o desgaste, ante o flagrante
prejuizo que esse sistema pode causar ao organismo), como também ressaltou que
eventual elastecimento por meio de negociac¢do coletiva, para ser considerado valido,
teria que trazer algum beneficio compensatorio aos trabalhadores, sob pena de se
violar os principios da negociacéo coletiva. **

Salientou-se que a regulagdo de forma aleatéria e genérica da adocédo de
turnos ininterruptos de revezamento sem especificar qual seria a jornada de trabalho a
ser efetivamente cumprida, denunciaria a “inespecificidade da clausula do acordo”, que
demonstraria existéncia de jornada exaustiva, “o que fere frontalmente os principios da
negociacdo coletiva, na qual as partes devem aferir vantagens e concessodes

reciprocas”.

8¥9AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA TUNOS ININTERRUPTOS DE
REVEZAMENTO HORAS EXTRAS NORMA COLETIVA - O art. 7°, XIV da Carta Magna instituiu
jornada de seis horas para o trabalho realizado em turnos ininterruptos de revezamento, salvo
negociacao coletiva. Assim, se a categoria pactuou, mediante instrumento normativo, outra jornada,
de acordo com o sistema de jornada praticado no local efetivo de trabalho (ACESITA), tendo sido
asseguradas outras vantagens (teoria do conglobamento) fica afastada a ilegalidade do ajuste,
consoante jurisprudéncia sedimentada nesta Corte, por meio da OJ. 169 da SBDI-1 do TST, nem
cabendo o adicional de horas extras. Agravo improvido. BRASIL, TST. AIRR 972/2001-033-03-00.8:
52 T., Rel. Juiz Conv. José Pedro de Camargo, publicado no DJU em 04.11.2005, JURIS SINTESE,
2010.

%9 TURNOS ININTERRUPTOS DE REVEZAMENTO — NORMA COLETIVA — A Constituicdo da
Republica, em seu artigo 7°, inciso XIV, admite a jornada diferenciada para o trabalho realizado em
turnos ininterruptos de revezamento, limitando-a a seis horas, salvo negociacéo coletiva. Também a
Sumula n® 423 do TST reporta-se a jornada de seis horas que poderd ser limitada a oito horas
mediante negociagdo coletiva. Tal excecdo visa a proteger o empregado que possui condicdes
especiais de trabalho e minimizar o desgaste daqueles que laboram em turnos alternados, ante o
flagrante prejuizo que esse sistema pode causar ao organismo. Além do mais, o acordo coletivo
regulou de forma aleatéria e genérica a adocdo de turnos ininterruptos de revezamento sem
especificar qual seria a jornada de trabalho, resta clara a inespecificidade da cldusula do acordo, pois
esta demonstra a existéncia de jornada exaustiva, sem qualquer beneficio aparente aos
trabalhadores, o que fere frontalmente os principios da negociagdo coletiva, na qual as partes devem
aferir vantagens e concessdes reciprocas." — grifos nossos. BRASIL, TRT 23* R., RO
00565.2008.096.23.00-0, Rel. Des. Edson Bueno, publicado no DJ. em 09.12.2008, JURIS SINTESE,
2010.
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Ja o TRT da 242 Regido, em analise ponderativa realizada no Recurso Ordinario
948-2003-002-24-08 (Decisdo em 31.03.2004 - Tribunal Pleno - Juiz Relator TOMAS
BAWDEN DE CASTRO SILVA - DJ 21.05.2004) no qual se perquiria acerca dos limites
da pactuacdo coletiva, concluiu pela necessidade de observancia da saude do
trabalhador, determinando o pagamento, como extras, das sextas horas diarias
laboradas pelos trabalhadores em turno ininterrupto de revezamento “pois a negociagéo
coletiva tem limites, ndo podendo prever disposicdes que possam Vvir a causar prejuizos
a saude do trabalhador.” #*

As jurisprudéncias mencionadas apresentam especial relevancia em tempos de
mundializacdo do capital. Na medida em que as empresas buscam aumentar seu
potencial competitivo e alcancar o mercado externo, aumentam, consequentemente, as
pressbes por cortes e reducbes de custos que desembocam, invariavelmente, em
tentativas de reducdo e supressao de direitos trabalhistas.

Procurando legitimar as restricbes de direitos, as empresas propdem
negociacdes coletivas que trazem apenas restricbes de direitos trabalhistas,
representando efetivo retrocesso social.

Os sindicatos, enfraquecidos em razdo das pressfes econdmicas e em razao
das falhas estruturais internas, ndo possuem forca suficiente para apresentar
contrapropostas que garantam os interesses da classe trabalhadora.

Em tempos de crise econdmica e financeira tal quadro se agrava: na tentativa de
pelo menos manter postos de emprego ameacados, os sindicatos acabam aceitando
reducdes de direitos sem qualquer respaldo ou contrapartida.

Revela-se essencial, portanto, a atividade jurisdicional tutelando garantias
minimas na auséncia de possibilidade de exercicio dessa tutela pelo sindicato, legitimo
— porém enfraquecido — representante dos interesses dos trabalhadores.

81 Turnos de revezamento. Negociacdo coletiva. Limite. A despeito de acordo coletivo que declare o

turno de revezamento, ao empregado que labora revezando-se em horarios ininterruptos
freqlientemente alterados séo devidas como extras as horas laboradas ap6s a sexta diéria, pois a
negociacgdo coletiva tem limites, ndo podendo prever disposi¢cdes que possam vir a causar prejuizos a
saude do trabalhador. BRASIL. TRT 242 Regido (Tribunal Pleno), RO 948-2003-002-24-08, Juiz Relator
Tomés Bawden de Castro Silva, publicado no DJ em 21.05.2004, JURIS SINTESE, 2010.
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Do mesmo modo, a atividade legislativa deve buscar acompanhar os anseios da
sociedade contemplando seus projetos e regramentos bem como analisando beneficios
gue considerem as necessidades econdmicas sem excluir os direitos sociais.

Como pontua Paula Sarno Braga as atividades legislativa e judicial ndo se
excluem mas se complementam, competindo ao legislador e ao juiz “dar efetividade aos
direitos fundamentais nas relagées particulares”.®*

A autora destaca que as leis e institutos privados (como, por exemplo, as
negociacdes coletivas) devem ser reconhecidos e respeitados, considerando todas as
suas particularidades e idiossincrasias. Para tal, entretanto, necessario que tais
institutos “transpirem os valores constitucionais” ressaltando, a autora, que “0 mesmo
ocorre com todos os outros ramos do direito; todos eles devem exalar o sopro
axiolégico da Constituicdo Federal”.®”

Todavia ndo se pode simplesmente ignorar a necessidade de uma urgente
revisdo, ndo apenas na estrutura sindical, mas também no papel atualmente
desempenhado pelos sindicatos, ndo sendo possivel, ainda, repassar toda a
responsabilidade pela protecdo dos direitos sdcio-fundamentais do trabalhador Gnica e
exclusivamente ao Poder Judiciario ou aguardar, passivamente, a atuacao legislativa.

Mostra-se fundamental atuacdo conjunta de todos os setores da sociedade, na
busca pelo cumprimento dos objetivos do texto constitucional. A todos interessa o
desenvolvimento econdmico, a expansdo do mercado, a circulagdo de bens, riquezas e
servicos bem como a preservacao da livre iniciativa (elemento essencial de um estado
democratico de direito); do mesmo modo, entretanto, revela-se imprescindivel o
desenvolvimento social, a reducdo das desigualdades, a efetivacdo dos direitos
fundamentais e a preservacéo do ser humano como cidadéao, sujeito de direitos.

E preciso reestruturar todo o pensamento social acerca do trabalho, envolvendo
a sociedade numa discussao ampla e irrestrita sobre o papel do trabalho no mundo
contemporaneo, discutindo desafios e perspectivas, visando encontrar solugdes para a

atual crise pela qual o Direito do Trabalho passa. **

842
843
844

BRAGA, Paula Sarno. Op. cit., p. 143.
Ibidem, p. 144.
ALMEIDA, Dayse Coelho. Op. cit.
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CONSIDERACOES FINAIS

Com a faléncia do Estado de Bem Estar Social e com a retomada politica e
econdmica neoliberal, as instituicdes sociais do mundo ocidental moderno passaram
por grandes e significativas modificacdes estruturais.

Essas modifica¢des estruturais afetaram, inclusive, a forma de se compreender
a relacdo existente entre empregados e empregadores, trazendo uma série de
alteracBes no ambito da atividade empresarial, em especial no que diz respeito a esfera
de protecao dos direitos trabalhistas.

O entendimento das implicagcbes da mundializacdo do capital € uma das
chaves de leitura fundamentais para a compreenséo das atuais relacdes trabalhistas,
gue sofrem a influéncia da crescente busca pela competitividade dos mercados
internacionais.

A busca do lucro leva as empresas a reconsiderarem 0s gastos com a mao de
obra, racionalizando as despesas com o0s haveres trabalhistas como mais um
componente do preco final daquilo que ela oferta no mercado, inexistindo a
preocupacdo com a preservacao de direitos constitucionais e de garantia da dignidade
da pessoa humana.

E neste sentido que coube, nesta pesquisa, aprofundar o entendimento sobre a
clausula de proibicdo do retrocesso social e o principio de protecdo das garantias
minimas.

O presente estudo permitiu, ainda, 0 questionamento a respeito da auséncia de
efetivacdo pratica dos direitos fundamentais em geral na medida em que, muito embora
tenha se reconhecido a eficacia valorativa dos direitos socio-fundamentais no plano
dogmatico, ou ainda, a irradiacdo dos direitos e valores em todo o sistema juridico, tal
reconhecimento ndo surtiu os mesmos efeitos no plano da realidade, sendo muito
freqlentes ainda as discussdes acerca da necessidade de se concretizar os direitos
sociais dos trabalhadores. Todavia ndo se desconhece o fato de que grande parte dos

trabalhadores brasileiros atua na informalidade, sem maiores protecdes legais.
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O que se constatou é que mesmo aquela parcela de empregados que atua na
formalidade e possui registro em carteira de trabalho (e que, teoricamente, possuiria um
maior leque de direitos e garantias) ndo tem seu patriménio juridico trabalhista
completamente respeitado, sendo alvo, muitas vezes, de severas restrigoes.

Verifica-se, assim, a transformacéo da relacdo juridica laboral, em especifico no
gue tange a insercdo do empregado no processo produtivo, decorrente da necessidade
de se atender as demandas internacionais pela producgéo de bens e servigos.

Tal transformagéo vem subvertendo a consolidacdo historica dos direitos sécio-
fundamentais na medida em que, em nome do aumento de produtividade, da reducao
de custos e da busca pela competitividade global, direitos e garantias minimas de
trabalhadores vém sendo violadas.

Dai a importadncia de a pesquisa ter adotado uma visdo suficientemente
abrangente do objeto do estudo, ja que esses instrumentos de defesa do nucleo
essencial do direito trabalhista ndo podem ser compreendidos isoladamente, sem a
devida contextualizag&o.

Nesse sentido, coube analisar o papel do Estado para a construcdo da
atualidade. Diversas reivindicacdes dos trabalhadores por melhorias nas condi¢ges de
labor foram conquistadas e inseridas na legislacdo ao longo da histéria, variando
conforme o proprio Estado mudava.

A ampliacdo das funcdes a serem desempenhadas sobrecarregou o Estado, que
se viu incapaz de produzir resultados préaticos proporcionais as verbas e recursos
fiscalmente recolhidos. A gestdo inadvertida provocou ainda mais aumentos de carga
tributaria, que reduziram a capacidade de investimento de quem produzia as riquezas
— até o ponto em que se constata a faléncia do modelo de bem estar social, por
incapacidade administrativa do Estado em dar conta das expectativas ali depositadas.

No Estado Neoliberal verifica-se uma alteracdo na forma de se compreender a
relacdo existente entre empregados e empregadores, ocorrendo uma série de
alteracBes no ambito da atividade empresarial, em especial no que diz respeito a esfera
de protecdo dos direitos trabalhistas. E o advento do periodo de flexibilizacdes da lei e

da elaboragéo de novas condi¢des de trabalho.
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Aqui esta outro ponto chave para o entendimento da pesquisa: a atuacdo dos
sindicatos. Aos trabalhadores, individualmente considerados, faltam ferramentas
adequadas de defesa, para fazer frente as mudancas de orientacao politica, econébmica
e social decorrentes da mundializacao do capital.

Assim, passa a ser incumbéncia do sindicato a luta pela protecéo dos direitos
trabalhistas e pela preservacédo dos interesses dos trabalhadores.

Todavia o panorama de reestruturacdo produtiva — que impde regramentos
econdmicos que exigem severas adaptacfes na forma de se compreender a relacdo
laboral — enfraquece o poder sindical que, desprestigiado, pouco a pouco perde seu
poder de barganha. Assim, a negociagao coletiva (instrumento historicamente protetor
de interesses da categoria profissional) passa a agir como instrumento de regulacao de
interesses econdmicos, em desfavor dos interesses dos trabalhadores.

Na dicotomia de interesses do empregador (proprietario dos meios de
producéo) e dos empregados (“donos” de sua prépria forca de trabalho), os sindicatos
atuaram proporcionando equilibrio a uma situacdo economicamente desequilibrada,
tornando possivel mediar interesses e efetuar pactuacdes e negociagdes em prol dos
trabalhadores.

Mas com a diminuicdo nas taxas de sindicalizacdo e com a fragmentacéo de
interesses, passa-se a questionar se ndo existe uma atual crise na efetiva
representatividade do sindicato. A crise significaria uma inversdo no papel historico de
protecdo de direitos desempenhado pelos sindicatos: se inicialmente eles buscavam
proporcionar equilibrio na negociacdo entre empregador e empregados, tendo como
escopo a conquista e preservacao de direitos, num panorama de crise tal poder de
barganha diminui drasticamente, de modo que eventual pactuacdo, além de nao
acarretar melhorias nas condi¢cdes dos trabalhadores, muitas vezes atua de modo
inverso, restringindo direitos e garantias minimas.

A pressdo externa por corte de custos aliada ao panorama de desestruturagéao
(marcado pela crescente onda de terceirizacbes de trabalhadores, contratos de
trabalhos precérios, marcados pela efemeridade e inseguranca) e as falhas estruturais

internas do sistema vigente retiram a identidade de interesses de trabalhadores que
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subdivididos e fragmentados, mostram-se descrentes do poder de negociacdo sindical.
Verifica-se que esse contexto efetivamente possibilitou a flexibilizacao e fragilizacdo de
direitos trabalhistas bem como a violacdo de garantias minimas e o retrocesso de lutas
e direitos conquistados.

Prioriza-se a tentativa de manutencao dos postos de trabalho, sendo que, para
tal, e sob o argumento de necessidade de corte de despesas, por meio de negociacao
coletiva séo restringidos direitos e beneficios, sdo prorrogadas jornadas sem um efetivo
controle, sdo violados direitos fundamentais, cabendo a analise a respeito de quais
seriam os limites da autonomia privada coletiva.

Assim, as exigéncias de adaptacdo e as pressdes impostas pelos interesses
econdmicos acabaram por enfraguecer o poder de atuacdo sindical, tornando a
negociacdo coletiva verdadeiro mecanismo de restricdo de garantias minimas e
violacdo de direitos fundamentais.

Embora as evolug¢des da economia exijam mudancas, persiste a necessidade de
se atentar quanto a necessidade de preservacdo de um nucleo minimo de direitos
fundamentais pertencentes ao patrimbnio juridico dos trabalhadores, sendo
indispensavel a realizacdo de uma ponderagédo e de uma rigorosa analise do contexto
econdmico-social e politico em geral antes de simplesmente se pleitear a aplicacao de
medidas de flexibilizacao trabalhista.

Para que se possibilite de modo efetivo a proliferacdo de ambiente favoravel a
abertura e manutencao de pequenas e médias empresas (justamente por serem mais
vulneraveis), é certo garantir-se condicdes minimas que tornem o empreendimento
possivel, sob pena de ocasionarmos verdadeira estagnacéao e retrocesso social.

Afinal, sem o empreendedor ndo h& recolhimento tributario nem verbas
trabalhistas. Todavia, diante da complexidade das relagbes analisadas, ndo se mostra
admissivel aceitar solucbes, que nao parecem surtir efeito: a simples
desregulamentacdo da legislacdo, ou ainda pactuacfes coletivas em prejuizo dos
direitos socio-fundamentais dos trabalhadores, ndo se mostram satisfatorios. Resta

inconcebivel a mera retirada de direitos trabalhistas conquistados historicamente.
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E neste sentido que a clausula de proibicdo do retrocesso social e o principio
de protecdo das garantias minimas constituem a base das novas contendas do atual
direito trabalhista. Neste sentido, ainda, que a atual pesquisa analisou casos concretos,
pois o acompanhamento do entendimento corrente desses mecanismos de defesa do
nacleo essencial do direito revela como as questdes trabalhistas estdo postas na
atualidade.

E um processo de consolidacao histérica dos direitos trabalhistas, que caminha
simultaneamente com a formac&o da consciéncia de classe dos trabalhadores, com o
advento de novas tecnologias produtivas e com a fluidez dos mercados financeiros.

Permeando todos esses topicos, estd a luta politica pela determinacdo do
carater do Estado, que ja foi liberal, protecionista, neoliberal e garantidor do bem-estar
social. Analisar a relagdo capital e trabalho € revisar a historia contemporanea da
humanidade pela 6tica ndo s6 da producdo de bens, mas também da complexificagéo
das relacdes sociais, como 0 emprego.

A mesma racionalidade econbmica que busca influenciar as decisbes do
Estado sobre politicas publicas e fiscais participa do direito. Oriunda do capitalismo
basilar, ela é argumento rotineiro nas pactuacdes coletivas. Como foi mostrado ao
longo da pesquisa, trabalhadores e empregadores possuem interesses conflituosos:
disputam a garantia dos direitos e a garantia dos empregos frente a necessidade de
viabilidade econémica, como se um excluisse sobremaneira o outro.

Objetivando aferir a base pratica dos conceitos apresentados, optou-se por
analisar entendimento jurisprudencial acerca do tema.

Da investigacao de decisdes do Tribunal Superior Trabalhista constatou-se que
h& decisbes dispares sobre a preservacdo do ndcleo essencial do direito, ora com
ganho dos empregadores, ora favorecendo os trabalhadores. Mas constata-se que a
clausula de proibicdo do retrocesso social e o principio de protecdo das garantias
minimas foram muitas vezes consideradas aptas a derrubar clausulas de negociacdes
coletivas. Dentro desse contexto cabe indagar quais as limitacbes a essa pactuacao e
qgual o novo papel que deve ser desempenhado pelo sindicato, pelo Estado e por toda a
sociedade dentro dessa nova realidade.
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Passa-se a exigir, como solucdo para tal situacdo, uma nova postura do
sindicato, em sua tentativa de revitalizagdo, tendo como finalidade ndo apenas
preservar os direitos fundamentais do trabalhador, mas também agregar a sua luta o
desenvolvimento da cidadania, a protegcdo de minorias desprotegidas, uma atuagao
mais séria e comprometida com as diversas realidades.

Para que tais objetivos se concretizem € necesséria a atuacdo conjunta de
empresarios, sindicatos e empregados bem como o estabelecimento de programas
publicos e de metas politicas que levem em consideragcdo ndo apenas 0s aspectos
econbmicos, mas também os aspectos sociais de cada decisdo, de cada pactuacdo ou
negociacao.

Com efeito, se o direito deve se adequar a realidade torna-se fundamental ndo
perder de vista seu papel ético-cultural de referéncia as conquistas historicas da
humanidade. Em decorréncia disso, ao invés de se pensar em flexibilizagdo ou
desregulamentacdo das normas trabalhistas, a discussdo deve ser voltada para as
guestdes atinentes ao desemprego e a informalidade, que se constituem na propria
degradacéo das condicdes da pessoa humana.

Deve-se buscar, desse modo, uma eficaz atuacdo governamental voltada a
cumprir as metas e diretrizes tracadas pela Constituicdo, no que diz respeito aos
direitos sociais e econbmicos, ja previstos e assegurados, o que, ao final, possibilitara
uma programacdo tendente a obtencdo de uma igualdade substancial frente ao
mercado de trabalho, com a decorrente diminuicdo do indice de desemprego e do alto
percentual de exclusdo social.

E nesse contexto que a flexibilizacio deve ser abordada, mantendo-se o contrato
como alicerce da relacdo juridica entre empregado e empresa, mas freando a
predominancia da racionalidade econdémica, preservando-se o minimo de dignidade ao
hipossuficiente. Se, do ponto de vista econémico, as mudancas impostas pelas leis do
mercado, no campo das relacdes entre capital e o trabalho, visando a manutencédo da

empresa e do emprego, sdo inevitaveis, fundamental que seja preservado o homem.
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Baixar livros de Literatura

Baixar livros de Literatura de Cordel
Baixar livros de Literatura Infantil
Baixar livros de Matematica

Baixar livros de Medicina

Baixar livros de Medicina Veterinaria
Baixar livros de Meio Ambiente
Baixar livros de Meteorologia
Baixar Monografias e TCC

Baixar livros Multidisciplinar

Baixar livros de Musica

Baixar livros de Psicologia

Baixar livros de Quimica

Baixar livros de Saude Coletiva
Baixar livros de Servico Social
Baixar livros de Sociologia

Baixar livros de Teologia

Baixar livros de Trabalho

Baixar livros de Turismo
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