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    Aos meus pais, Mario e Juracy, por me apoiar em todos meus objetivos, valorizando os estudos, pelas palavras de carinho e amor incondicional.


  




  

    Agradeço ao meu orientador, Doutor Raimar Machado, pelo apoio e por ter acreditado em mim, tanto na parceria acadêmica quanto profissional.




    Aos amigos e familiares que sempre me incentivaram e apoiaram nesta jornada!


  




  

    “Sê imparcial. Tens ciência e gosto. Se aléns disso fores justo, predigo-te sucesso duradouro”.




    Voltaire


  




  

    PREFÁCIO




    É uma honra e alegria prefaciar o livro Princípio da autonomia da vontade coletiva diante da lei n. 13.467/2017 Conheci a Flavia quando ela cursava o Mestrado em Direito. Integrei a sua banca de ingresso e fui indicado como seu orientador. Tornamo-nos amigos e colegas de trabalho. Desde o início, pude perceber a paixão da Flavia pelo Direito do Trabalho.




    A presente obra é fruto da pesquisa realizada pela autora sobre Princípios do Direito Social no Constitucionalismo Contemporâneo, iniciadas desde o curso de pós-graduação em direito e processo do trabalho e aprofundadas no Mestrado em Direito, tendo sido aprovada com distinção pela banca examinadora.




    Denota-se no texto a preocupação da autora com os seus leitores, pois é uma leitura clara e fluída. O problema exposto neste livro é expresso por meio do seguinte questionamento: como deverá atuar o princípio da autonomia da vontade coletiva, após as alterações trazidas pela Lei n. 13.467/2017, de forma a garantir os direitos mínimos dos trabalhadores e o caráter protetivo do direito laboral? Assim, percebe-se que o objetivo da pesquisa foi verificar os limites à autonomia coletiva de forma a assegurar os direitos sociais garantidos na Constituição Federal, transpondo as barreiras aparentemente representadas pelos comandos normativos contidos na Reforma Trabalhista, em atenção ao princípio da proteção na seara laboral.




    O livro é dividido em três capítulos. O primeiro capítulo trata sobre os princípios que norteiam o Direito do Trabalho: princípio da proteção, o princípio da irrenunciabilidade, os direitos fundamentais dos trabalhadores à luz do princípio da dignidade da pessoa humana, bem como os princípios do Direito Coletivo do Trabalho, este último com ênfase no princípio da autonomia da vontade coletiva.




    No segundo capítulo, a autora discorre sobre o exercício da autonomia da vontade coletiva pela flexibilização de direitos trabalhistas a teor da Constituição Federal de 1988, especialmente diante da Lei n. 13.467/2017, que alterou diversos artigos da CLT, privilegiando a autonomia coletiva sobre a legislação heterônoma.




    No terceiro capítulo é analisada as alterações contidas nos artigos 611-A e 611-B da CLT, bem como as suas limitações em face do princípio da proteção e o princípio da autonomia da vontade coletiva.




    A pesquisa é de extrema relevância no que tange à eficácia e efetividade dos direitos fundamentais dos trabalhadores via negociação coletiva, visto que a apreciação dos limites à autonomia da vontade coletiva é realizada através dos direitos sociais.




    Em todo momento da presente obra percebe-se a posição da Flavia, sendo fundamental para a indelével marca que dá ao seu trabalho.




    Desejo a todos uma excelente leitura!




    Porto Alegre, maio de 2022.




    Raimar Rodrigues Machado


  




  

    1. INTRODUÇÃO




    O Direito do Trabalho surgiu devido à necessidade de se regulamentar as relações de trabalho entre empregados e empregadores, visando à proteção daqueles. Seu surgimento aconteceu no auge da Revolução Industrial, quando os trabalhadores estavam expostos às mais indignas e desumanas condições de trabalho, sem direito a jornadas compatíveis, salário-mínimo e outros direitos fundamentais. Naquela época, eram comuns jornadas de mais de quinze horas, inclusive para mulheres e crianças, em condições totalmente degradantes. Os trabalhadores, então, passaram a se reunir, dando nascimento a organizações sindicais e ao próprio direito coletivo, exigindo do Estado proteções mínimas com relação às condições dignas de trabalho.




    No Brasil, a trajetória não foi diferente, sendo que as primeiras leis trataram exatamente da fixação de jornadas mínimas diárias para menores. A partir disso, inúmeras outras leis foram criadas, chegando ao arcabouço hoje existente consubstanciado na Consolidação das Leis do Trabalho (CLT) – originalmente aprovado em 1943 –, em leis específicas e em instrumentos coletivos de trabalho, ampliados e prestigiados pela Constituição Federal de 1988 que no seu artigo 7º estabeleceu, como direitos fundamentais dos trabalhadores, inúmeras garantias sociais.




    Assim, tem-se que, a partir da Constituição de 1988, os direitos sociais dos trabalhadores sofreram importante evolução, balizados pelo valor social do trabalho e pela livre iniciativa (artigos 1º, V e 170 da CF/88). Pode-se afirmar que a Carta de 1988 manteve direitos já existentes e acrescentou outros, voltados à personalidade do trabalhador, como a não discriminação e proteção à vida e à integridade física e psíquica no ambiente de trabalho.




    Sabe-se que a globalização mundial e o surgimento de novas tecnologias de produção, informação e desenvolvimento fizeram com que houvesse uma necessidade de flexibilizar as normas trabalhistas para adequá-las à realidade e à necessidade das empresas e dos trabalhadores. Com efeito, há muito tempo se faz presente no cenário jurídico brasileiro a discussão acerca de mudanças dos direitos trabalhistas; uns preconizam a simples desregulamentação, ou seja, dar ampla autonomia para a livre negociação entre empregados e empregadores, enquanto outros defendem a flexibilização das normas trabalhistas previstas na legislação. Em momento de crise econômica, como a que se vive, atualmente no Brasil, muitas vezes são as empresas que procuram os sindicatos ou os trabalhadores diretamente para negociar redução ou flexibilização de direitos previstos na legislação.




    Essa discussão resultou na entrada em vigor da Lei n. 13.467/17, que traz diversas alterações na Consolidação das Leis do Trabalho. Um dos pontos cardeais da chamada Reforma Trabalhista é o art. 611-A da CLT, que trata sobre a prevalência do negociado em face ao legislado, cujo objetivo do legislador é flexibilizar as relações laborais. Contudo, existem motivos para supor que nas sociedades democráticas é improvável a implantação de um modelo permanente de flexibilização das normas trabalhistas, dando prevalência irrestrita ao negociado face ao legislado que elimine as garantias sociais constitucionais.




    Assim, a temática abordada no presente trabalho vem sendo assunto recorrente há várias décadas, tendo em vista a transformação do mercado de trabalho, a mudança da economia e as exigências do mercado atual e, ainda mais diante da aprovação da Reforma Trabalhista.




    Portanto, o presente trabalho tem como escopo principal responder se há possibilidade de garantir os direitos sociais dos trabalhadores na nova legislação laboral, onde prevalece o negociado em face do legislado, permitindo que possam ser negociadas cláusulas que reduzam ou suprimam direitos mínimos dos trabalhadores. Assim, verificar-se-á se existem limites à autonomia coletiva, de forma que não possa estabelecer condições distintas do que se encontra disposto no sistema normativo estatal atingindo ou alterando direitos sociais consagrados na Constituição Federal, especialmente no que concerne aos direitos fundamentais dos trabalhadores.




    Nessa esteira, o problema exposto neste livro é expresso por meio do seguinte questionamento: Como deverá atuar o princípio da autonomia da vontade coletiva, após as alterações trazidas pela Lei n. 13.467/2017, de forma a garantir os direitos mínimos dos trabalhadores e o caráter protetivo do direito laboral? Assim, o objetivo é verificar quais são os limites à autonomia coletiva de forma a assegurar os direitos sociais garantidos na Constituição Federal de 1988, transpondo as barreiras aparentemente representadas pelos comandos normativos contidos na Reforma Trabalhista, em atenção ao princípio da proteção na seara laboral.




    A pesquisa utiliza o método hipotético-dedutivo, vez que a discussão parte de doutrina e da legislação para a determinação ou previsão de fenômenos particulares, buscando coerência e confirmação das premissas levantadas, por meio de um raciocínio lógico a partir de proposições globais pertinentes ao tema. A pesquisa visa trabalhar com elementos jurídicos, pautando-se na Constituição e nas normas infraconstitucionais, a Consolidação das Leis do Trabalho, a Lei n. 13.467/2017, os princípios norteadores do Direito do Trabalho, os direitos sociais consagrados na Constituição Federal de 1988, bem como pela análise jurisprudencial acerca do tema proposto. Além disso, a pesquisa é norteada por métodos de interpretação jurídica que permitam extrair não apenas o sentido literal, mas axiológico e contextual da dicção da lei, doutrina e jurisprudência, buscando, assim, a resolução do problema proposto.




    Para a obtenção de respostas, o livro é dividido em três capítulos. A abordagem do primeiro capítulo trata sobre os princípios que norteiam o Direito do Trabalho, especialmente o princípio da proteção, o princípio da irrenunciabilidade, os direitos fundamentais dos trabalhadores à luz do princípio da dignidade da pessoa humana, bem como os princípios do Direito Coletivo do Trabalho, este último referente ao princípio da autonomia da vontade coletiva.




    O princípio da autonomia da vontade coletiva está insculpido no artigo 7º, inciso XXVI da CF1, no qual estabelece que devem ser prestigiados os acordos e convenções coletivas de trabalho, desde que não suprimam direitos mínimos dos trabalhadores. Assim, o seu objeto é a regulação normativa das condições de trabalho pelos próprios interessados. Portanto, este princípio, consagrado na Constituição e fundamentado na liberdade sindical, tem como escopo a participação dos trabalhadores na criação, aplicação e controle do direito do trabalho e sua participação na empresa.




    No segundo momento, o livro discorre sobre o exercício da autonomia da vontade coletiva pela flexibilização de direitos trabalhistas a teor da Constituição Federal de 1988, especialmente diante da Lei n. 13.467/2017, que alterou diversos artigos da CLT, privilegiando a autonomia coletiva sobre a legislação heterônoma.




    No terceiro capítulo é analisada as alterações contidas nos artigos 611-A e 611-B da CLT, bem como as suas limitações em face do princípio da proteção e o princípio da autonomia da vontade coletiva.




    Apesar de o ordenamento jurídico resguardar direitos trabalhistas aos empregados, a própria Constituição Federal de 1988, assegurou o reconhecimento das convenções e acordos coletivos de trabalho, conforme dispõe o artigo 7º, XXVI. No entanto, é necessário analisar qual é o limite imposto a essas negociações coletivas para que não sejam violados os princípios basilares do Direito do Trabalho e suprimidas garantias mínimas asseguradas pela Carta Constitucional e pela legislação infraconstitucional.




    Por um lado, alguns defendem que a negociação coletiva, na forma como prevista Lei n. 13.467/2017 privilegia a autonomia da vontade coletiva como forma de entendimento entre as partes envolvidas no que se refere às condições de trabalho que lhes serão aplicadas.




    Isso não significa que a negociação traga prejuízo aos trabalhadores ou que haja violação direta ao princípio da proteção, pois a presença do sindicato representativo da categoria profissional coloca as partes em posição de igualdade, negociando cláusulas benéficas aos seus representados, mesmo que haja transação de direitos previstos na ordem constitucional. Todavia, outros defendem que a nova lei é inconstitucional (ao menos, vários artigos nela contidos), pois violaria preceitos fundamentais, especialmente o princípio da proteção e os direitos fundamentais dos trabalhadores, dentre eles, a valorização social do trabalho e a dignidade da pessoa humana.




    Ao final, o estudo aponta que há limites à autonomia coletiva, pois não se pode estabelecer condições distintas daquilo que se encontra disposto no sistema normativo estatal, atingindo ou alterando direitos sociais consagrados na Constituição Federal, especialmente no que concerne aos direitos fundamentais dos trabalhadores. Assim, as normas coletivas, criadas para incidirem sobre certa categoria econômico-profissional, podem prevalecer sobre o sistema normativo estatal desde que criem direitos superiores aos previstos na legislação heterônoma aplicável ou transacionem direitos de indisponibilidade relativa.




    Tais direitos, além de previstos na norma estatal, encontram-se referidos nos tratados e convenções internacionais ratificados pelo Brasil e nas normas infraconstitucionais que asseguram patamares de cidadania ao indivíduo, como por exemplo: normas de higiene, saúde e segurança do trabalho, normas que dispõem sobre as bases salariais mínimas, normais que asseguram a dignidade do trabalhador. Logo, o exercício da autonomia coletiva não pode se sobrepor às normas constitucionais. Não pode prevalecer uma autonomia coletiva ampla, pois a Constituição impõe direitos sociais mínimos a serem observados, que são direitos indisponíveis do trabalhador.




    Assim, não se pode admitir a prevalência irrestrita do negociado quando este infligir norma de ordem pública, como ocorre em relação a algumas matérias, por exemplo, sobre os períodos de descanso, intervalos, segurança e saúde do trabalho, que visam resguardar a saúde e a integridade física do trabalhador no ambiente laboral, tudo de forma a preservar a efetivação dos direitos sociais.




    Portanto, a lei n. 13.467/2017, como se verá no decorrer do presente livro, prevê algumas formas de contratação atípicas, tais como a flexibilização da jornada de trabalho, redução salarial, alteração das normas de saúde e segurança do trabalho, alterações na seara sindical e mudanças nas negociações coletivas de trabalho, dentre outros, contrariando alguns preceitos básicos de garantia à melhoria das condições de trabalho, e demais direitos sociais consagrados na Carta Fundamental.




    Desta forma, a análise dessa realidade faz com que melhor compreendamos a necessidade de reafirmar os direitos fundamentais – e não de mitigá-los. Em suma, a Lei n. 13.647/2017 deve se conformar aos ditames constitucionais de promoção de uma sociedade livre, justa e solidária, fundada na valorização do trabalho humano e garantia da dignidade da pessoa humana.




    




    

      

        1 Artigo 7º, inciso XXVI da CF/88 – reconhecimento das convenções e acordos coletivos de trabalho.


      


    


  




  

    2. OS PRINCÍPIOS DO DIREITO DO TRABALHO SOB A ÓTICA DA DIGNIDADE HUMANA




    Os princípios, na concepção de Reale (2002, p. 307), são verdades fundantes de um sistema de conhecimento, como tais admitidos por serem evidentes ou por terem sido comprovados. Segundo Bonavides (1997), os princípios constitucionais equilibram e são essenciais ao sistema jurídico legítimo. Encontram-se no ápice da pirâmide normativa, elevando-se, portanto, ao grau de fonte de normas.




    Segundo leciona Alexy (2011), os princípios assumem um caráter deontológico, já que exprimem um “dever ser”, tratando-se de “mandamentos de otimização”. A Constituição Federal de 1988 dispõe que os direitos e garantias nela expressos não excluem outros, decorrentes do regime e dos princípios por ela adotados, conforme disposto no parágrafo 2º do art. 5º da Carta Magna.




    No Direito do Trabalho, há princípios próprios que o distingue de outros ramos do Direito, dando sentido às normas laborais. Os princípios que norteiam a legislação laboral têm como pressuposto a desigualdade das partes contratantes na relação de trabalho. Nesse sentido, para Nascimento (2001) são os princípios específicos que conferem autonomia científica ao Direito do Trabalho e cuja aplicação tem primazia sobre os demais. Portanto, a norma trabalhista deve ser elaborada mediante a observância aos princípios ou neles se revigorar quando haja lacunas na lei.




    Rodriguez (1997, p. 15) traduz os princípios que norteiam o Direito do Trabalho como sendo “aquelas linhas diretrizes ou postulados que inspiram o sentido das normas trabalhistas e configuram a regulamentação das relações de trabalho, conforme critérios distintos dos que podem encontrar-se em outros ramos do direito”.




    Dessa forma, os princípios do Direito do Trabalho constituem o fundamento do ordenamento jurídico do trabalho, portanto, não pode haver contradição entre os princípios e os preceitos legais, na medida em que os princípios estão acima do direito positivo, mas não podem tornar-se independentes dele.




    Os direitos sociais encontram-se insculpidos no art. 7º da Constituição Federal, tendo como fundamento o princípio da dignidade da pessoa humana e os demais princípios que norteiam o Estado Democrático de Direito, cujos objetivos são a busca da construção de uma sociedade livre, justa e solidária, a erradicação da pobreza e da marginalização, bem como a redução das desigualdades sociais, garantindo, ainda, o valor social do trabalho. (SARLET, 2009, p.108).




    No entanto, o principal direito fundamental constitucionalmente garantido é o da dignidade da pessoa humana, sendo este o primeiro fundamento de toda a ordem constitucional e a garantia máxima dos direitos individuais. Portanto, as normas, no momento de sua aplicação, devem ser examinadas pela ótica da dignidade da pessoa humana, da igualdade substantiva e da justiça social. É a dignidade da pessoa humana que norteia o caminho a ser considerado pelo intérprete quando da aplicação da norma.




    2.1 O PRINCÍPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA





    O princípio da dignidade da pessoa humana aparece nas primeiras declarações emanadas das revoluções liberais, americana e francesa do século XVIII, bem como na Declaração Universal dos Direitos Humanos, de 10 de dezembro de 1948, na qual se fundamentou nas bases políticas da Carta das Nações Unidas, de 1945. No âmbito nacional, o princípio da dignidade da pessoa humana foi reconhecido no art. 1º, inc. III da Constituição Federal de 19882, sendo guindado à condição de princípio constitucional estruturante e fundamento do Estado Democrático de Direito. Dessa maneira, o Estado serve como instrumento para a garantia e promoção da dignidade das pessoas individual e coletivamente estruturadas. (SARLET, 2015)




    Sobre o tema, Sarlet (2015) defende que a dignidade da pessoa humana é um princípio fundamental, possuindo verdadeiro status constitucional, e como tal, dotado de eficácia, transformando-se em valor jurídico fundamental da comunidade. Este princípio constitui valor-guia não apenas dos direitos fundamentais, mas de toda a ordem constitucional, razão pela qual se justifica plenamente sua caracterização como princípio constitucional de maior hierarquia axiológico-valorativa. Dessa forma, a dignidade da pessoa humana, como princípio fundamental estruturante, confere e assegura unidade axiológica ao sistema dos direitos fundamentais.




    Assim, o Estado tem o dever de respeito (abstenção) e obrigação (condutas positivas) de efetivar e proteger a dignidade do indivíduo. A dignidade da pessoa humana integra a ordem pública dos Estados que a consagram, servindo de fundamento para a não limitação de direitos fundamentais, ou seja, impõe uma barreira contra quaisquer limitações efetuadas em proveito de outros bens fundamentais. (SARLET, 2015).




    A Constituição Federal de 1988 marca o reencontro da sociedade com a democracia, sendo que os direitos fundamentais foram elevados à condição de cláusula pétrea, tendo como base e fundamento o princípio da dignidade da pessoa humana. A dignidade da pessoa humana é, portanto, um superprincípio, que confere à hermenêutica constitucional contemporânea um sentido próprio e que dá unidade a todo ordenamento jurídico. Este superprincípio irradia a sua força normativa a todos os demais princípios, direitos fundamentais e demais normas jurídicas, determinando uma eficácia jurídica mais consistente. (REIS, 2003)




    Como sintetiza Nunes (2002, p. 46): “a dignidade é um valor supremo, construído pela razão jurídica, que não pode sofrer arranhões, nem ser vítima de argumentos que a coloquem num relativismo”.




    No entanto, a realização efetiva da dignidade da pessoa humana, numa sociedade complexa como a brasileira, depende da existência de políticas públicas, de procedimentos e de instituições adequadas, sem as quais as promessas emancipatórias dos direitos fundamentais não passarão de mera retórica. (SARMENTO, 2006).




    Se antes dependíamos da boa vontade dos poderes públicos de implementação de políticas públicas de acordo ao seu interesse e convencimento, no Estado Democrático de Direito passa-se a ter uma força normativa e vinculante da Constituição e os direitos previstos nela, passam a serem exigíveis.




    Neste sentido leciona Leal (2007, p.31):




    Pode-se se asseverar, nesse sentido que a inovação que se verifica com relação a Constituição neste período se dá, especialmente, no âmbito de sua extensão, uma vez que os direitos clássicos de defesa somente atingiam uma parcela da ordem jurídica. A qualificação material dos direitos fundamentais, como normas objetivas, faz com que esses tenham efeito em todo o domínio do direito, razão pela qual a Constituição se transforma em ordem jurídica fundamental desse todo. Dito de outro modo, toda a ordem jurídica passa a ser abarcada pela Constituição em suas bases principiológicas.




    Assim, o estudo do direito constitucional moderno nos permite verificar que, sem sombra de dúvidas, encontramo-nos em uma fase especialíssima das dinâmicas sociais, haja vista que nunca antes na história os Estados disponibilizaram uma gama tão grande de direitos abrangendo todos os cidadãos. A ampliação do alcance dos direitos e garantias fundamentais no Estado Democrático de Direito impacta diretamente nas Constituições contemporâneas, alçando conteúdos não apenas programáticos, mas valores que permeiam todos os poderes do Estado.




    Diante disso, a Constituição passa a ter uma perspectiva diferente com relação ao próprio indivíduo e ao próprio sujeito, tendo uma concepção comunitarista (vinculação necessária entre moral, direito e política). A compreensão do indivíduo passa a ter uma perspectiva solidária, ou seja, a sua condição de sujeito vai além da esfera privada, bem diferente no sistema liberal que se priorizava o interesse individual, o indivíduo é isolado, que não se pensava na felicidade em conjunto, só na felicidade de cada um. Os aspectos valorativos e comunitários se revestem de um status jurídico, impositivo, transportados para dentro das Constituições, que funcionam como diretrizes para a vida em comum (LEAL, 2007).




    Ademais, necessário lembrar que a construção de uma sociedade livre, justa e igualitária é um princípio fundamental:




    [...] tais preceitos, inseridos como foram no Título I, compõem os princípios fundamentais da República, os quais, segundo a técnica adotada pelo constituinte, precedem, topográfica e interpretativamente, todos os demais capítulos constitucionais. Vale dizer, a Constituição não teria um rol de princípios fundamentais não fosse para, no plano hermenêutico, condicionar e conformar todo o tecido normativo: tanto o corpo constitucional, no mesmo plano hierárquico, bem como o inteiro ordenamento infraconstitucional, com supremacia sobre todas as demais normas jurídicas (TEPEDINO, 2008, p. 174).




    Nessa perspectiva, é possível afirmar que quando a Constituição estabelece como um dos objetivos fundamentais da República brasileira a construção de uma sociedade justa, livre e solidária, ela não quis trazer apenas uma diretriz política que não possui qualquer eficácia normativa. Muito pelo contrário, “ela expressa um princípio jurídico, que, apesar de sua abertura e indeterminação semântica, é dotado de algum grau de eficácia imediata e que pode atuar, no mínimo, como vetor interpretativo da ordem jurídica como um todo”. (SARMENTO, 2006, p. 295)




    A Constituição e a interpretação de seus princípios são o ponto central dentro da organização dos Estados, uma vez que o poder não mais emana de si mesmo, e sim do texto constitucional, o qual passa a ser o elemento centralizador e vinculante do funcionamento do próprio Estado.




    Esta nova perspectiva decorre do fato de que as Constituições contemporâneas, a qual se inclui a Constituição Federal de 1988 - também conhecida como Constituição Cidadã, não possui em seus textos somente normas descritivas do funcionamento político ou da organização dos poderes, mas sim o reconhecimento da introdução dos direitos e garantias fundamentais como valores principiológicos do texto constitucional, os quais acabam por refletir boa parte dos anseios e dos valores da sociedade.




    Na visão de Miranda (2005, p. 352):




    Enquanto parcela do ordenamento jurídico do Estado, a Constituição é elemento conformado e elemento conformador de relações sociais, bem como resultado e fator de integração política. Ela reflete a formação, as crenças, as atitudes mentais, a geografia e as condições econômicas de uma sociedade e, simultaneamente, imprime-lhe caráter, funciona como princípio de organização, dispõe sobre os direitos e deveres de indivíduos e dos grupos, rege seus comportamentos, racionaliza suas proposições recíprocas e perante a vida coletiva como um todo pode ser agente ora de conservação, ora de transformação.




    O texto Constitucional de 1988, não ficou fora desta nova perspectiva legal. O modelo de Constituição adotado pelo Brasil reflete exatamente o momento político e social do período da redemocratização do País após o regime militar, o que obviamente transfere para o texto Constitucional um anseio social de maior proteção, garantias fundamentais e de acesso a uma justiça imparcial.




    Notório, portanto, que o princípio da dignidade humana, por permear todas as regras do ordenamento jurídico, também alcança toda a legislação trabalhista. Ademais, imperioso destacar a relação entre dignidade e trabalho. O que foi exposto sobre a dignidade também se aplica ao trabalho, já que a dignidade, como atributo do ser humano e o trabalho, enquanto atividade humana, são anteriores ao direito (em se admitindo a ordem jusnatural), embora necessitem da sua tutela para serem preservados. (NETO, 2008).




    Assim, a preservação da dignidade humana passa necessariamente pela garantia de trabalho digno, pois dignidade e trabalho são elementos essenciais da vida humana. Ademais, é pelo trabalho que, também, se reconhece e se preserva a dignidade humana. O trabalho, portanto, se apresenta como condição essencial à vida humana na busca de uma sobrevivência sustentável e de melhor qualidade, ou seja, essencial à uma existência digna do ser humano.




    Assim, dignidade e trabalho são elementos da vida humana anteriores ao direito, concluindo-se que, pelo trabalho, também se reconhece e se preserva a dignidade humana, devendo, assim, no campo do direito, o princípio da dignidade humana inspirar todas as decisões acerca da aplicação dos direitos fundamentais do trabalho. (BELTRAMELLI NETO, 2008).




    Para o referido autor, a expressão “direitos fundamentais do trabalho” deve abranger todos os direitos trabalhistas contemplados não somente na Carta constitucional, mas também no plano infraconstitucional, sob pena de ter uma visão arcaica e simplista do ordenamento jurídico laboral.




    Logo, quando se fala em flexibilização dos direitos trabalhistas, deve-se necessariamente analisar em primeiro plano o princípio da dignidade da pessoa humana, ou seja, verificar que os direitos e prestações mínimas sejam garantidos ao ser humano de forma a proporcionar-lhe uma vida digna.




    Consequentemente, não se deve, apenas, sopesar se ter dignidade é, simplesmente, ter trabalho, seja em que condições isso ocorra. Assim, sob uma perspectiva da aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais nas relações privadas, não basta que o emprego se mantenha. Deve-se assegurar, através dos limites de ordem pública, a dignidade do trabalhador.




    
2.2 O PRINCÍPIO DA PROTEÇÃO COMO MARCO TEÓRICO DO DIREITO DO TRABALHO





    O Direito do Trabalho é um direito especial, que se distingue do Direito Comum pelo fato de que, enquanto este último pressupõe igualdade das partes, aquele é norteado pela preocupação central acerca da proteção de uma delas, considerada o elo mais fraco da relação, de modo que se alcance uma igualdade substancial e real entre as partes.




    O princípio da proteção está intimamente ligado ao nascimento do Direito do Trabalho, durante a Revolução Industrial, época na qual o Estado passou a intervir nas relações trabalhistas para proteger o empregado em face dos detentores do capital.




    O autor do mais completo estudo sobre os princípios foi Américo Plá Rodriguez, pois trouxe ao princípio de proteção, uma maior relevância dentre os outros princípios específicos do Direito do Trabalho, ao tratar-se de um mecanismo de tutela da parte hipossuficiente (trabalhador). Na relação de trabalho, existem as figuras do empregador e a do empregado, sendo este a parte mais frágil economicamente, motivo pelo qual lhe confere uma superioridade jurídica, a partir de uma teia protetiva e imposta pela legislação, como forma de equilíbrio substancial na relação. O princípio da proteção no Direito do Trabalho, portanto, tem o objetivo da equiparação das partes que são materialmente desiguais.




    Portanto Rodriguez (2015) entende que o princípio da proteção é o critério fundamental que norteia o Direito do Trabalho, cujo objetivo é estabelecer uma proteção de uma das partes contratantes, neste caso, o trabalhador. Este princípio está relacionado com a própria razão de ser do direito do trabalho.




    Nas palavras do autor:




    Se o legislador se propôs a estabelecer, por meio da lei um sistema de proteção do trabalhador, o intérprete desse direito deve colocar-se na mesma orientação do legislador, buscando cumprir o mesmo propósito. Sob esse aspecto, o princípio não aparece como estranho aos critérios que se aplicam em qualquer ramo do direito, nos quais o intérprete deve sempre atuar em consonância com a intenção do legislador. (RODRIGUEZ, 2004, p. 81)




    Historicamente, é sabido que as diferentes formas de contratação entre pessoas com desigualdades econômicas trazem como consequência diferentes formas de exploração. Diante disso, o legislador, ao invés de manter a aparente – e irreal – igualdade existente entre as partes do contrato de trabalho, compensou essa desigualdade econômica com uma proteção jurídica favorável ao trabalhador.




    Portanto, a diretriz básica do Direito do Trabalho é a proteção do trabalhador, haja vista a desigualdade jurídica entre as partes (empregado e empregador), em contrapartida ao que acontece, por exemplo, com os contratantes no Direito Civil. Logo, a finalidade do Direito do Trabalho é alcançar uma igualdade substancial entre as partes; para tanto, é necessário que haja uma proteção especial à parte mais fraca da relação, o trabalhador. (CASSAR, 2017).




    No plano constitucional brasileiro e na maior parte das democracias modernas consagram-se direitos sociais e são reconhecidos princípios garantidores de direitos fundamentais capazes de permitir a criação, permanência, e eficácia de regras protetivas do trabalhador, especialmente aquelas que dizem respeito ao tratamento igualitário, não discriminatório e isonômico. (MACHADO, 2007).




    Por sua vez, o princípio da proteção ao trabalhador estava, até a aprovação da Lei 13.467/2017, caracterizado pela intensa intervenção estatal nas relações entre empregado e empregador, o que limitava, em muito, a autonomia da vontade das partes. Portanto, o Estado legisla e impõe regras mínimas que devem ser observadas pelos agentes sociais, formando a estrutura basilar de todo contrato de emprego.




    Sobre o princípio da proteção também leciona Sussekind (2002, p. 146):




    O princípio da proteção do trabalhador resulta das normas imperativas, e, portanto, de ordem pública, que caracterizam a intervenção básica do Estado nas relações do trabalho, visando opor obstáculos à autonomia da vontade. [...] a necessidade de proteção social aos trabalhadores constitui a raiz sociológica do Direito do Trabalho e é imanente a todo o seu sistema jurídico.




    Nesta linha, o princípio da proteção tem como escopo reduzir a desigualdade existente entre as partes. Ocorre que, com o advento da globalização, a flexibilização das relações de trabalho foi ampliada, e por consequência, ampliou-se o exercício da autonomia coletiva, possibilitando a alteração in pejus do contrato de trabalho via negociação coletiva.
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