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Excertos

“Ao longo das nltimas décadas
constalou-se que, em tempos

de crise, o mamitencdo do
empreendimento econémico

e, com ele, do sustento do
universo de diveitos trabalhistas ¢
previdencicrios dos empregados
- faz-se airavés do sacrificio dos
postos de trabalho. O empresdrio,
pressionado, demite para
sobreviver”

“Tuis entraves reveludos pela
experiéncia pratica demonstram
que a flexibilizacdo feita via
negociacdo com sindicaios resolve
GPEnas potcos casos, deixando

a grande maioria ao sabor da
propria sorte”

YA superagdo du filosofia liberal

exige que o frabalhador sejo agora

identificado nio mais como um

individuo atomizado, mas como

ume pessou. Como 1 st

zf%;a zé’m sOC E({m & wfer insere-
nele que

“A estrutura de profecdo ao
coado-individuo ignorg o seu
z‘;%;pai,fa; nos empresos dos demais
membros da coletividade (..} Por
este motivo, o direito do trabaltho
fornon-se um direito de minoria”

O direito ef;%; trabalh
re {i%fgf se, /

G precisa

5&5’ T )§&<§
1o promovendo
g senvoly "éwﬁzfaf}
du dignidade humana Jdo
traballdor”
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lguns pensamentos me
angustiam relativa-
I mente a forma como
os principios de direito do trabalho
vém sendo estudados, em especial
o chamado “principio da protecio”.

A proposta de releitura desse
principio —e, mais abrangentemente,
do paradigma tutelar - ocorre em
bom momento, pois se decanta aos
quatro veptos a crise que perpassa
o direito do trabalho,

A crise em muito se deve ao
fato de os “atores da relacio de
emprego™!
direito trabalhista atual resposta
satisfatoria para os problemas que
a modernidade fraz para as relacfes
de trabalho. Com efeito, o diretio
positivado vem se mostrando pouco
eficiente na tarefa de solucionar os
impasses surgidos a partir das Glti-
mas décadas doséculo passado como
corolario da chamada Revolugdo

ndo encontrarem no

Teenologica
diz respeito as chamadas *
formas de trabatho”

E que a Consolidacio das Leis
do Trabalho(CLT)-diplomacentral
no estudo da discipling trabalhista
- retine normas voltadas 4 tutela de
uma espécie de relacio de trabalho

a, especialmente no que
‘novas

aue, com o passar do lempo, se fez
passado. Buscar, por exemplo, no
simples conceito de empregado
presente no seu art. 3 a resposia
para situages como o feletraball
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o home office, o trabalho por conta
propria e a administracdo de empre-
sas(paracitarominimo) fazcomque
o estudioso encontre mais duvidas
do que respostas para soluciona-las.

E nesse cendrio de incertezas
que os principios passam a ter um
papel nuclear. A maleabilidade que
lhes ¢ peculiar permite que eles se
apliquem a diversas situagdes, em
diferentes contextos historicos,
socials e econdmicos, sem que per-
cam o trago de centralidade para a
disciplina laboral.

Tendo em mente que o direito do
trabalho, segundo Pla Rodrigues, é
um direito voltado a proteger o tra-
balhador?, o estudo do paradi gmade
protecio, antes de Gtil, € necessario
para a compreensio da dimensio
desse ramododireito nos dias de hoje.

Analisaremos, em primeiro
lugar, o paradigma protecionista
surgido com o nascimento do di-
reito do trabalho para em seguida
avalia-lo diante da crise atravessada
atualmente por este ramo do direito.

Apos umabreve critica a Hexibi-
lizagdo como medida capazdetiraro
diretto do trabatho da crise, revisita-
remos sua funcio, para, finalmente,
redefinirmos o que entendemos ser
possivel extrair de um principio de
protecdo nos dias atuais.

1. O paradigma da protecido

0 §§fi,zgs} do trabalho foi conce-
bido como um direito de resisténcia.
Elerepresentavaum freio ao avango
do capital sobre ¢ trabalho, uma for-
ma de proteger o ser humano contra
a exploracdo. Uma maneira, enfim,
de conferir um minimo de dignida-
de aos individuos que alienavam
seu tempo, sua satde e sua forca
em favor de um empreendimento
empresarial,

Fra preciso, incgavelmente,
iratamento juridico
s empregado, de modo
nda desigualdade

conferr um

M |
favaried

cle e seu patrio.




Restringla-se, assim, a autonomia
contratual para se preservarumbem
wiridico superior de dignidade do
balhador.

Esse primado da tutela do hipos-
suficiente aperfeicoou-se doutrina-
:mente ao longo dos anos e deu
igem a toda a gama de protegio
o trabalhador subordinado. Nesse
sntexto, foram editados intimeros
diplomas legais que, intervindo na
wutonomia contratual das partes da
relacdo de emprego, estabeleceram
direitos e condices de trabalho de
sbservancia obrigatoria aos con-

rratantes”.

E neste ponto que se encontra
hoje a experiéncia brasifeira: temos
um belo conjunto normativo para a
qutela do empregado hipossuficiente,
que lhe resguarda um riquissimo
acervo de direitos. Ele tem garanti-
das as férias anuais, o 13% salario, o
adicional de horas extrag e a higidez
do ambiente de trabalho. Ele tem
direito 4 receber adicionais quan-
do trabalha em condigBes nocivas
4 sua satde, a noite ou quando ¢
transferido o local de seu trabalho.
Ele deve receber equipamentos de
proteciio individual. Deve repousar
pelo menos uma vez por semana ¢
nos feriados oficiais. Tem, ainda,
o direito de estar inserido em uma
seguridade social custeada portodos
os membros da sociedade.

Mais do que estarem assegurados
por forca de lei, estes beneficios
renunciados, tran-
sac %ﬁé&{i{}s ou fransferidos pelo
hador. Sua remuneraclo &
infan w? ¢ irredutivel, Para aldm
disso, beneficios concedidos ha-

néo podem ser

bitualmente incorporam-se ac seu
patriménio juridico e passam a ndo
¢ poder ser retirados por
envolvidas na

mais dele
vontade das partes
emprego, surgindo em

relacio de
favor do empregado uma regra de
ndo retrocesso trabathista®,

Além Cfﬁ"%iﬁ{f sistema novmativo
privilegiado para o empregado, a
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doutrina desenvolveu ao seu redor
uma segunda couraga juridica,
para manté-lo a salvo de investidas
capitalistas tendentes a diminuirsua
gamade direifos e garantias laborais.
Essa dupla couraga — legislaco
tutelar complementada por um
acervo principiologico conferidor
de umstatus juridico privilegiado ao
trabathador —€ o que se convenciona
chamar “paradigma da protecio™.
Entre os principios que classica-
mente sdo considerados formadores
da segunda camada desse conjunto
protecionista tem maior relevo o
chamado principio
protetivo (também
denominado prin-

A PRIMEN

juridicadedireito do trabalho, deve-
se optar por aquela que seja mais
favoravel ao empregado®.
Finalmente, a terceira vertente
concentra-se na superveniéncia
de uma norma a uma relacdo de
emprego pré-existente. Quando
urma determinada regra ¢ inserida
no ordenamento juridico, deve-se
utilizar o critério da “condicdo
mais benéfica” para determinar
se ela ird ou ndo se aplicar a re-
lagdo de emprego existente. Caso
as normas anteriores sejam mais
benéficas ao trabalhador, elas de-
vem continuar a ser
praticadas, emdetri-
mento da aderéncia

cipio protetor, de VERTENTE EM QUE ao contrato indi-
pm%&gég:} ;};;‘;{)} ()pi?- £F DESDOBRA ‘;’idual de {F?EHI;}O
T o 2 telar &l F 14ax 2ITAsS e R
cbictivo.naspatavias O PRINCIPIO aposterion?.
de Pla Rodriguez, PROTETIVO SERIA Prega-se, assim,
¢ justamente “esta- ACHAMADA que normas duvido-
reroencia g rn.  REGRADO IN cadas o Tavor o
balhador. gﬁ@ﬁggﬁ; PRO cempregado e, em

Ao sistemalizar o OPERARIO caso de conflitos en-

prineipio protetivo, o

autor uruguaio - que

¢ amplamente citado na doutrina
majoritaria brasileira -~ dividiv-o
em {rés grandes vertentes de apli-
cagdior uma interpretativa e duag
integrativas.

A primeua vertente em que se

desdobra o principio protetivo seria
a chamada regra do in dubio, pro
operario. Trata-se de uma regra in-
terpretativa segundo a gual a norma
trabalhista deve ser lida sempre no
sentido que mais favorecer o tra-
tathador. Caso a mesma norma dé
ensejo a mais de uma interpretacio,
deve-se optar por aguela gue mais
beneficie a parte obreira’.
Asegunda vertente, voliada para
a integracio de diplomas legais, €
consubstanciadanaregrada “norma
mais favoravel”. De acordo com
esta regra, sempre que houver mais
de uma norma aplicdvel 4 relagio
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tre dois diplomas
normativos, deva
sempre prevalecer aguele que mais
beneficiar a parte hipossuficiente da
relacido de trabalho

Emlinhas gerais, este € o paradig-
ma da protecio que o nosse direito
do trabatho classico abraca,

F neste contexto que o professor
Cesarino Junior identifica o seu
“Direito Social” como o “complexo
de normas tendentes 4 proteciio dos
economucamente débeis”, deixan-
do claro que estas normas “visam

estabelecer o sqa@é;z%}rzs social,
pela protecdo acs economicamente
fracos”'?.

Mas cremos que a concepgio
de simples proteciio ao trabalhador
outrora realmente existente ~ vin-
culada 4 ideia de frewo aos avancos
docapital, diminuicio de diferencas
econdmicas, reequilibrio de forgas

e conguista de direitos sociais ~
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modificou-se junto com o contexto
historico no qual foi concebida’!
Atingiu sua maturidade ao longo
do século XX e mudou de formato
a partir dos anos 1970,

2, Crise do paradigma
tradicional de protecio
Durante a sua construgio, nio
se questionou a respeito da susten-
tabilidade do modelo protecionista
a luz da realidade econdmica, posto
que no momento histérico de seu
desenvolvimento as crises econd-
micas ndo passavam de profecias
malthusianas. Pouco importava
assim, que o empresarindo fosse
obrigado a arcar com mais custos
em virtude da criacdo de uma casca
de protecio em torno do emprega-
do. Se o emiprego cusiava-the mais
caro, estes custos eram em grande
medida repassados para o mercado,
embutidos nos precos dos produtos
ou servicos comercializados'?
Mas ndo tardou para a huma-
nidade descobrir que o sistema
capitalista traz increntes a si crises
em ciclos semelhantes as ondas do
mar: uma calmaria sempre precede
atormenta. depoisdaqual umanova
calmaria chega. E a frequéncia das
entuandcem virtude

vOmMse ac
do fendmeno da globalizagio, que
aumenta a pressio por resuliados e
por maior competitividade sobre a
estrutura produtiva,

Junto com

a de que o direito do

esta constatacio
veio outra:
trabatho € talver o ramo do direito
mais conectado com a economia.
O que acontece na infracstrutura
econdmica repercute necessaria-
mente na supraestrutura laboral®?,
do momento em que a

A parur
i SO

inanceira do capitalis
fraqueja, as relagBes de trabal
‘m‘fiiaiuﬁﬁﬁiz a5 ﬁ?g?

fi/

‘,ﬂ

a realidade economico-social traz
como consequéncia a perda de efe-
tividade da disciplina'®.

Nessalinha, a indissociabilidade
entre capital e trabalho foi também
uma inafastavel constatacio na
histéria da humanidade.

Embora tendencialmente anta-
gonicos, um depende do outro para
a prosperidade. Sem mio de obra,
o capital se estagna; nio se produz
¢ ndo se consome coisa alguma. De
outro lado, sem a organizacio em-
presarial, ndo se disponibilizam pos-
tos de trabalho e, assim, reduzem-se
as possibilidades de subsisténcia e
insercdo social do ser humano!®,

As crises ciclicas do capita-
Hismo pdem em xeque esse énue
equilibrio entre capital e trabalho.
Elas ameacam a sobrevivéncia das
unidades empresariais em virtude
da conjugacio de fatores como a
baixa disponibilidade de recursos
no mercado, o aumento de juros
para emprestimos a prazo, aumento
de pregos dos insumos, a saturagiio
de mercados consumidores e o de-
saquecimento econdmico. Como
consequéncia, a empresa adotada
medidas de redugio de despesas,
voltadas inicialmente para aqueles
gastos fidos como supértluos.

Tomemos como exemplo vma
empre safés damanhi
graciosamente aos seus funciond-

saqueconcedac

rios. A despesa com ¢
certamente seria v

nentos

4 serem cortadas em mom
de crise. Todavia, de acordo com
. a alimentacdo
fornecida in narura é considerada
parte da remunera {,, y dos empre-
gados. A cessagiio de sua concessio
representaria uma reducio salarial,
reducfio esta vedada pelo principio
da irredutibilidade (corolario do
principio da protecio), previsto no
art. 7°, VI da Constituigdo. Aind:
gador fosse cadastrado

¢ art. 458 da (1

que o empre

no Programa de Alimentagdo do
Trabalhador e que 6 café du manha

por este motivo, fosse excluido do
conceito de salario, a supressdo
desse beneficio seria igualmente
considerada ilicita, tendo em vista
que a repeticdo da sua concessio ao
longo do tempo faz com que ele se
incorpore ao patriménio juridico dos
empregados. Ainda que aceita pelos
trabalhadores, a alteracdo dessa
condiciio de trabalho seria nula, por
forca do principio da irrenunciabi-
lidade de direitos trabalhistas (tam-
bém corolario daquele principio) e
da regra do ndo retrocesso contida
1o art. 468 Consolidado.

Como se vEé, ndo hda uma solucio
dentro da legalidade para as partes.
Ante a impossibilidade de novacido

guanto as clausulas do contrato de
trabalho—-que decorre do paradigma
daprote¢do -, oferece-se como tinica
saida o desfazimento do vinculo
contratual, o “corte de pessoal”, o
desemprego.

Os momentosde lormenta econd-
assim, danosos
inclusio

mica revelaram-se,
para O emprego ¢ para a
social através dele. Ao longo das
altimas décadas constatou-se que,
et {empos de crise, a manutencio
do empreendimento econdmico - ¢,
com ele, do sustento do universo de
direitos trabalhistas ¢ i
rios dosempregados — faz-se através
do sacrificio dos postos de trabalho.
O emipresario, pressionado, demite
para sobreviver. Salvam-se, junto
com ¢ empreendimento, alguns
postos de trabalho. Perdem-se os
demais. Alguns empregados pa-
gam ¢ pre¢o pela manutengdo da
empresa e dos empregos dos outros
trabalhadores!’.

O paradigma da proteciio &
sustentado, assim, a um alto custo.
Nio se trata simplesmente de arcar
coma gama de direitos consagrados
f {como férias e horas exiras),

s refletem uma histéria de
as conquistas e correspondem
s medidas de protecio
igidez psicologica do

previdencid-




sathador. Trata-se de suportar
na estrutura que ndo oferece alter-
ivas a empregabilidade em mo-
sentosde crise. As partes darelagdo
Jdo emprego estdo tho engessadas
itro do modelo protetivo, que o
zito brasileiro nio da outra saida
> ndo seja a ruptura da relacdo
Jo trabalho diante de uma ameaga
wereta a preservacdo da empresa.

: omo saida?
Meste momento de impasse, em
e se reclama por uma valvula de

cucape que proporcione alguma
maleabilidade no rigor protetivo, 08
osuniversitarios invariavelmen-

remetem o estudioso anegociacio
coletiva de trabatho como forma de
luctonar tais s}b*‘;iz’wu!n& atra‘v’é%
8 Masa
cuperiéneia revela que essas nego-

o recurso 4 flexibilizagao™

acdes geralmente nio respondem
tisfatoriamente as partes envolvi-
das na relacio de emprego.
Comeleito, tais negociacdes s30
wempre fensas, arrastadas, lentas,
L que se vé nessas ocasites, geral-

menfe, ¢ uma entre rés situacdes:
iy sindicatos fazendo revindica-

abidas o postulando por

shes des
carantias inatingiveis pelo empre-

dor. acreditando que assim estio

zendo um bem para s coletividade

representada; (1) sindicatos pelegos
Halivos
de

ribuighe %gzéé ICIONAIS A0S SeUST
L,g satronais: ou

ralmente pouco repres

~ LFer
=

~gue. gintroca de promessas

J”

unisias, que

sithizam esses momentos de

para fazer campanhbas

Uk

eus membros, sob o argumento

éa defesa dos seus E’i?ﬁ’ﬁﬁ%??ijéﬂ%gw,

Nioé dificil perceberem

nerhi-

Na ;"'?%mfv& ’

S0 s;@ggmz‘ sat do papel.

Embora nestes casos o sindicato
realmente mostre-se interessado na
defesa da categoria representada, o
empresario, atravessando uma situ-
acio de crise, ndo consegue aderir
aos clamores sindicais.
Nasegundasituagéio, geralmen-
te se obtém um acordo coletivo fle-
xibilizador. No entanto, esse acordo
ndo sereveste de validade porque a
real vontade da categoria profissio-
nal ndo ¢ levada em
conta pelo sindicato,
que a troca por con-
tribuictes pagas pela
entidade patronal
em wma espécie de
“suborno velado”,
travestido através
das chamadas “taxas
negociais”, “coniri-
buicdes negociais”
e congéneres, em-
butidas no corpo dos
acordos coletivos de
trabatho dessa natureza.
Finalmente, naterceira hipdtese,
tal qual na segunda, nic ha verda-
detro interesse por parte do sindi-
cato de representagiio da categoria
profissional. Ele apenas utiliza o
momento de crise para tangar plata-
formas politicas de seus dirigentes.
As negociagles, como regra, 530
revestidas por piquetes o carros de
som decantando gue a diretoria do

P T 5 .
renderd 4s mves-

:\:iéégﬁég;ﬁa; ”;}‘3{1@ §¢
sobre o trabalho”

efesada

cat x’&sisfﬁ “*l}i{ é iié"ae”’é unaginar o
iaedo emperra, a
fi@xii;i%%;&agffé& nio acontece, 4 em-
ado j‘a,i“fia o
mgéfgzi gquem

empregoeodirigen

sabe, se clege parlamentar,
Nio retanto, gue

em algumas situag aja sindica-

108 razofvels giveis a %iiai‘%iéi‘%
eeondmica ij{} Qiﬁ%}f@&}iﬁf’ié}iéi} e real-

mente preocupados em defender a

base 1 ji}i’ﬁ%ﬁﬁ{ ada. Estes, algumas

eguem atingir wn de-
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nominador quando solicitados a
negociar em momentos de crise.
Contudo, ainda nestes casos, a
negociacdo coletiva toma tempo
— ¢80 necessarias assembleias, for-
mulacio de pautade reivindicacbes,
negociacbes, nova assembleia ete.
Quando o acordo coletivo de traba-
tho®® ¢ finalmente confeccionado,
muitas vezes ja ¢ tarde demais para
se tomar decisbes tendentes a pre-
servacdo de grande
parte da empresa e
dos empregos que
¢la gera.

Tais entraves
revelados pela ex-
periéncia pratica
demonstram que a
flexibilizacdo feita
via negoclacdo com
sindicatos resolve
apenas poucos casos,
deixando a grande
maioria ao sabor da
propria sorte.
sentraves deordem

Ao ladodes:
pritica®! (e, mais precisamente, em
sua origem), ha graves problemas
juridicos na estrutura sindical bra-
silerra, que comprometem ¢ recurso
dnegociacio coletiva como medida
chciente para oferccer respostas

rabathistas em épocas de crise.

Tome-seemconta, logo de inicio,
o cariier corporativisia ainda exis-
estrutura sindical, cardter

vado por nossa Constitui-

aves do oseu art, 89 WNele ha
acio de institutos como a

ssenfacdo obrigatona por cate-
goria, a contribuicdo compulsdna
¢ a unicidade sindical, que colidem
fortemente com os preceitos de liber-
al efetiva, preceituados
¢3o 87 da OIT

estrufura g}ﬁ;’zszggﬁ a proli-

dade sindic

£3554

?%?:iz:;ﬁé‘% {i@ sin %z}:;&%ﬂ% ‘é;é{"*iaeﬁ@s; em
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pendentemente da eficiéncia da sua
atuacio®). Reflexo dessa “al ienacio
sindical” brasileiraé o fato de apenas
18% dos trabalhadores em nosso
pais serem formalmente filiados a
sindicatos profissionais, segundo a
PNAD divulgada em 2009,

Soma-se a isso o fato de o Brasil
ainda ndo ter implementado um
sistemade representagio dos empre-
gados nas empresas, a despeito de a
Convencdo 135 da OIT ter sido por
nés ratificada em 1991 e de nossa
Carta Magna prever tal modalidade
Juridica através de seu art. 11.

Ora, semelhante representacio
dos empregados €, anosso ver, muito
mais apta a apreender tanto areal ne-
cessidade dos trabalhadores, como
a verdadeira situacfo econdmico-
financeira do empregador. Ela tem
muito mais sensibilidade para impri-
mir o tom das negociagbes e saber
onde avangar e quando recuar, pois
estd prostrada dentro da empresa,
no coracio do problema.

Sem a implementacdo efetiva
dessa espécie de representacio, os
sindicatos poucas vezes se sentem
estimulados a tomar a frente dessas
negociaghes, notadamente quando
as emnpresas atingidas nos momen-
tos de erise sdo de micro e pequeno
porte — as quais respondem pela
maior parte dos postos de trabalho
criadosno Brasil. Aqueles sindicatos
mais participativos e interessados
estdo invariavelmente com suas
agendas lotadas em %@{3{:33 de crise
e demonsiram, no mals das vezes,
pouce ou nenhum conhecimento
sobre arealidade laboral travadanas
referidas empresas, conhecimento
este indispensavel ao sucesso de
uma negociacgfio eficiente.

Some-se & 1880 que as siuacdes
quereclamam solugo emmomentos
de crise nem sempre dizem respeito
atodaacoletividade de empregados.
Elas muitas vezes concentram-se em
setores isolados ou em um ndmero
restrito de trabalhadores. Nestes
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casos, foge mesmo a propria fungio
do sindicato — de representa¢io da
categoria e de materializacio da
vontade coletiva — sentar-se 4 mesa
com o empregador para solucionar
problemas especificos, pontuais ¢
setorizados.

Portanto, chega-se a triste cons-
tatagio - a partir da andlise da es-
trutura juridica atualmente existente
no Brasil e dos entraves de natureza
praticadecorrentes dessaestrutura-—
que o recurso a negociaclio coletiva
ndo se mostra capaz de contornar
a grave crise atravessada pelo di-
reito do trabalho®®. Quem sabe ela
possa ser o caminho em um futuro
distante, caso o Brasil realmente
venha a concretizar o compromisso
com uma real liberdade sindical e
implemente, de forma eficiente, a
representacfio de empregados na
empresa. Mas hoje, megavelmenie,
a negociagio coletiva ndo oferece
meios suficientes para modernizar
o paradigma de prote¢iio e trazer o
direito do trabalho para a realidade
wntempomﬁw”é

4. Areidentificacdo do objeto
da protecio

A superacio do tmpasse acima
detectado - proteciio que gera de-
SeMpPrego—, a nosso sentin, somente
sera obtida quando o estudioso de
direito do trabalho abandar a visdo
queidentificaoempregado comoum
individuo - isolado do seu contexto
social.

Essa visfio individoalista do
trabathador € creditada 3 inspiraco
liberal, “que vé& no Homem um ser
absfrato e sem raizes, perseguindo
seus interesses privados numa
sociedade atomizada, em que os
lacos de integracio sfo frouxos,
que funciona de modo semelhante
a0 mercado”?.

A superagiio da filosofia liheral
exige que o trabalthador seja agom
identificado ndo mais como um in-
dividuo afomizado, mas como wins

L7

pessoa. Como tal, possui vinculos
sociais e afetivos; insere-se em um
seio social € € nele que se realiza e
se identifica?®. Ele passa a ser visto
como “umser situado, concreto, que
desenvolve a sua personalidade em
sociedade, no convivio com seus
semelhantes™’.

Portanto, a proteclio ao traba-
thador isoladamente considerado
passa a ser ldo importante quanto a
proteciio da coletividade de traba-
thadores em que aquele se insere.
Dito de outro modo, o cuidado do
diretto do trabalho deve se destinar
ndo s6 ao empregado de uma em-
presa, mas o todos os trabalhadores
que nela trabalham®. Ele precisa
ter em mente que, ao lado de um

~empregado-individiio, ha outros que

também reclamam protecio e que,
igualmente, hi ainda uma empresa,
sem a qual ndo haveria a relagio de
trabatho em primeiro lugar.

Nestes termos, ganham impor-
tancia para a 4rea trabalhista as
palavras de Daniel Sarmento, que
defende ndo ser

{...} licito falar nem na primazia ab-
solutadoindividual sobre o coletivo, gue
conduziria d anarquia juridica e impedi-
ria a organizacio da vida em sociedade,
nem na supremacia do coletivo sobre o
individual, gue é liberticida, e, com seu
irredutivel organicismo, pode astixiar
a pessoa humana ¢ abrir ag portas para
totalitarismos de varisdos matizes. Na
verdade, em casos de colizio entre in-
teresses individuais e coletivos, cumpre
mroceder a uma alenta ponderacio, que
preserve ao miximocada umdeles, egue
se ariente para a promogdo do principio

da dignidade da pessoa humana

E preciso superar o pensamento
pequeno do hoje, do agora, da hora
extra nlo paga, do empregado-indi-
viduo, concebido fora do contexto
%{3@;53% em que vive, O direito do

rabalho precisaenxergar o futuro, o
ho, vs resultados que uma postura
rotego irrefletida pode trazer
tividade sob o ponto de vista
cmpregabilidade. Ele tem uma
odematerializar os comandos

s o br
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constitucionais de maxima insergio
do trabathador no mercado de traba-

‘hoe funcionalizago da propriedade

¢ do trabalho (arts. 6% 170, VIII ¢

3%, XX da Constitui¢do).
Aestrutura de protecdio ao empre-

gado-individuo ignora o seuimpacto

305 empregos dos demais membros
da coletividade. A proibi¢do do
“passoatras” e aincerteza quanto ao
futuro da satide do empreendimento
fazem com que o empregador refute
antes de oferecer qualquer vanta-
m a0 empregado além daqueles
direitos minimos previstos em lei e
em normas coletivas. O paradigma
protetivo desestimula até mesmo a
contrataciio de empregados®™ e ame-
thoria espontanea das condicoes de
trabatho por iniciativa da empresa.

Por este motivo, o direito do
frabatho tornou-se um direito de
minoria. Basta analisar comcuidado
os dados revelados pela Pesquisa
Nacional por Amostra de Domicilios
(PNAD)divulgadapelo IBGE?! que
foma como base o periodo entre a
segunda metade de 2007 ¢ o primeiro
semestre de 2008. Mesmo sem con-
siderar os efeitos da crise econdmica
desencadeada no segundo semestre
de 2008, os dados demonstram que
quase 25 milhbes de brasileiros tra-
balhavam sem carteira assinada ou
estavam subempregados. Soma-sea
essaquantidade outros 18,7 milhdes
gue, embora tenham sidocomsidera-
dos formalmente “ocupados” pelos
dados oficiais, informaram aquele
instituto de pesquisa que trabatham
“por conta propria”.

Isto relega a quantidade de em-
pregados com vinculoreconhecidoa
meros 36,4% dapopulacio tidapelo
Governo Federal por “ocupada”.

Além disso, a mesma PNAD
revelou que 33,4% das pessoas en-
trevistadas—inclusive aguelesque se
declararam empregados registrados
~ cumprem jornada superior a 44
horas semanais. Quseja, o fatode se
trabalhar sob vinculo empregaticio
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no Brasil nfo assegura ao individuo
as garantias minimas estabelecidas
na legislacdo.

E o préprio contrassenso: um
modelo de protecdo que, no papel,
protege, mas que, na pratica, despro-
tege; que expulsa o trabalhador da
formalidade para a informalidade.
Na pretensdo de alcancar um maxi-
mo de garantias ao empregado, ele
acaba ndo asseguran-
do sequer o emprego.
Ao invés de incluir,
ele exchui.

%ﬁ%ii.%

Doutrina

que a protegdo que os trabalhado-
res reclamam atualmente é mais
abrangente, mais ampla? Como se
entender, enfim, no mundo contem-
poréneo, o paradigma da protegio?

5. A superacdo da protecio
tradicional

Umavez constatado que a fungéo
de um direito do trabalho constitu-
cionalizado supera a
otica individualista,
seu carater social-
humanista faz com

A utilizagdo des- ?§g§§§§?£?§¥§§ que a protecdo trans-
se paradigma prote- E INTERESSADOS cenda a figura do
cionista de maneira aion empregado isolado,

ESTAO pree |

irrefletida e pouco

egoisticamente con-

maleavel traz como INVARIAVELMENTE siderado, ¢ se foque

Gitima consequéncia COM SUAS —  na-upiversalidade

a afronta aos precei- g%%ﬁ%ﬁ%ﬁ% LOTADA de trabathadores,

tos constitucionais da ‘o o shie sem perder de vista
£

valorizacio social do gg@ EPOCAS DE 4 necessana atencdo

trabalho e dalivie ini-  CRISE aser dada ao empre-

clativa{art. 1°,1V). do
primado do frabalho
{art. 193) e de dignidade humana
{art. 1°, HI).

? preciso, portanto, evoluir: tra-
Zer para o compasso constitucional o
paradigma de proteco. Aplicar-lhe
uma interpretacio conforme aCons-
tituicho de modo a que ele deixe de
serum “Quasimodo juridico” e volte
a se encaixar como engrenagem a
méaquina juridica nacional.

O direito do trabalho precisa
refletir se, hoje, com suas estruturas
de pensamento, métodos de inter-
pretagio, regras © principios, esth
promovendo ou freando o desen-
volvimento da dignidade humana
do trabalhador. Serd que o enges-
samento das condicGes de trabalho
realmente protege o empregado?
Emgque consiste, naverdade, emum
mundo globalizado, fragmentado,
pluralista e informatizado, proteger

trabalhador? Trata-se de buscar
novas conquistas? Proteger todos os
direitos ja alcangados e incorporados
a um contrato de trabalho? Ou serd
V.23, 0.8 |
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gador na condi¢do
de criador de postos
de trabalho.

Assim, com a modernizacio da
fun¢io da disciplina, enfraquece-se
a justificagdo dada pela doutrina a
sustentagdo tradicional do principio
da proteciio. Opera-se, na verdade,
a ampliacio do foco da disciplina,
agora vista sob o enfoque da Cons-
tituicio.

Fla se destina a cuidar do empre-
g0, asolucionar o problema de exclu-
sd0 soctal a partir da preservagiio dos
postos de trabatho, trazendo come
consequéncia maior sentimento de
justica social através da valorizaciio
do primado do trabaltho. Vai buscar,
sempre que possivel, solucbes e
institutos juridicos que protejam o
empregado sem importar o com-
prometimento da preservacic dos
empregos dos dernais trabathadores.

Essa ¢ uma tendéncia mundial ¢
no s6 brasileira. Também em Portu-
galdefende-se umanova fungfiopara
a disciplina trabalhista que trans-
cenda a antiga ideia de protegio ao

Lcom.br
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Doutrina

empregado. Assim é que, seguindo a
[inha acima descrita, Pedro Romano
Martinez afirma que “o direito do
trabalho ndo foi estabelecido para
defender os trabalhadores contra os
empregadores, ele existe em defesa
deum interesse geral, onde se inclui
toda a comunidade. A comunidade,
de que fazem parte trabalhadores ¢
empregadores, beneficia* da matua
colaboragio e da paz social™**.

O mesmo caminho parece estar
aberto na Espanha, conforme se
constata da ligio de José Castin
Tobedias: “a justica e o direito de-
vem perseguirsolugtes de equilibrio
harmoénico (que se traduzird umas
vezes em proteger o trabalhador,
mas outras vezes em prestar protecio

a empresa) e devem estar, sempre,.

a servico da coletividade, que tem
preferéncia sobre o interesse proprio
dos individuos e dos grupos™.

No Brasil, pouquissimos autores
de direito do trabalho cusam desafiar
abertamente o paradigma protecio-
nista. O principal deles de que temos
conhecimento ¢ Arion Saydo Romi-
ta, que faz uma critica abrangente
ao principio de protecio’*.

Ele reconhece que “repugna ao
ideal de justica a proteciio de um dos
sujeitos de certa relagio social. O
ideal de justica se realiza quando o
direito compensa desigualdades ini-
ciais pelaoutorgade garantiasaptasa
igualar as posi¢des (ou, pelo menos,
atenuar a desigualdade inicial)”>.
Nessa linha, o autor defende nio
caber ao direito proteger quem quer
que seja. Sua funcéo
criar meios §§zm €q
sualdade econdmicae
as partes da i‘ﬁiag;é{} de emprego’®.

Em detido estudo, o mestre
fluminense @ﬁf : i

seria apenas
uilibrar a desi-
gistente entre
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g}mi'iﬁfféu legitima

injustica social ¢ perpetua o swatus

do empregado

“favores” ¢
Trata-se, na sua opinifo,

dependente de

publico.

aqui retratada em linhas gerais, de
uma construgfo que legitima a de-
pendéncia estrutural do empregado
aos$ governantes, pois se ha alguém
a ser protegido, faz-se necessario
alguém para proteger.

Por este motivo, Romita duvida
que a intengdo do direito do traba-
lho seja realmente a de proteger o
trabalhador’”. Para ele, a protecio
favoreceria, na verdade, aqueles que
estdo no poder atuando como “de-
fensores” da classe operaria. Nesta
linha, seria necessdrio ao direito
do frabalho abandonar a estigma
protecionista e fornecer aos empre-
gados meios de, sozinhos, realmente
atingir sua “maioridade social™®. O
caminho para tanto passaria pelo for-
talecimento dos sindicatos € corpos
sociais intermediarios, estes sim ca-
pazes de supriruma hipossuficiéncia
inerente a condicio do empregado e
fazer com que sua voz seja ecoada
e respeitada pelos demais atores da
refacio de emmemfg

Aproposta de ampliagio do foco
da disciplina trabalhista também ¢
proposta por Arnaldo Siissckind,
para quem hoje em dia

“{...} o Dircito do Trabalho {4 nio
visa 40 operario, comaente mais fraco na
vidaemsociedade, nemtem a finalidade
ccondmica da legislacdo de Bismarck.
Ele se situa om Iy slano imensamente

maiselevado, comog razzéc objetivode
solucionar o problema. ) Valorizando
o trabatho humano, 5‘;{;}{4 aguele gue
a"*z}%%fei O emprey fuz o

g}fovi;z%@f na .
¢ Direito do ?zgz?} z%m *}ui«:gua uma
final zész’éfﬁ politico-social aue ¢ 4 paz

o ity
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Apesar de a critica ao paradig-
nia ;ﬁraigsii}s%@ia ser relativamente

recente no Brasil, ela j4 vem sendo

feita commais veeméncia em outros
paises. Em Portugal, por exemplo.
cujo diretto do trabatho ¢ DRNCIpIc-
1

camenie semethanie ao 05580, ¢

paradigma da proteciio foi em larga
medida alterado. Como exg

Antdnio Monteiro Fernandes, o

hea
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E absurdo que. existindo um corpo de

ordenamento trabalhista daquele
pais ja admite que normas menos
benéficas venhamaser editadas pelo
poder pablico e passem a se aplicar
a contratos individuais de trabalho
pré-existentes™!

Além disso, ja se defende com
grande consisténcia naquele pais que
o principio do favor laboratoris ndao
pode mais seraplicado sob o enfoque
individualista, nio servindo como
regra de interpretacio das relacdes
dedireito do trabalho. o que, de todo,
parece absolutamente coerente com
a realidade brasileira.

Com efeito, sustenta-se que o
“favor ao empregado” representou
um passo historico no processo de
construcdo de uma nova discipli-
na em torno do trabathador. Mas,
tendo em vista que essa disciplina
Ja foi construida e, com ¢la todo
um arcabouco de normas, estrutu-

ras de pensamento e principios, o

Javor laboratoris ja cumpriu seu

papel de consolidacio do direito do
trabalho*?. Ele foi bem sucedido na
criacdo de um ramo do direito cujas
normas enfocam a proteciio ao traba-
thador. Tendo o direito do trabalho
se atirmado na comunidade juridica
como disciplina autbnoma c editado
abrangentes normas protetivas, nio
hd mais sentido para, também no
momento de se aplicar tais normas
- que ja colocam o empregado em
‘zs;‘%izzzf

um patamar g}iwi gzé do -

o E"*azs e zsziei}r

Sraciot

Messe sentido, ?gém Romano
Martinez sustenta que

“(...yo principio do tratamento mais
favoraveltem, contude, de serentendido
num coniesto actual. Hoje, o direito
do trabalho, autonomizado do direito
privilegiar a protecgio
do trabathador subordinado, mas com
normas propriss. As normas de direito
o trabatho foram elaboradas fendo
hador, ¢

civil, continua g

CG0 do trahy

constinen 11, eI SE, s sistema

comoeias
rente reton
vor laboratoris ¢ um contra-sense

[y

a wleia tradicional d
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