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INTRODUGAO

O mundo do trabalho estd em constante transformagéo. Trabalho platafor-
mizado, marketplace, crowdsourcing, inteligéncia artificial, automagao, trabalho
remoto, terceirizagdo ampla, pejotizagdo sdo apenas algumas realidades que de-
safiam o modelo classico de protegdo da relagdo emprego, provocando continua-
mente a se repensar a relacao entre trabalho humano e regulagao juridica.

Como bem lembrado por Valerio de Stefano,' quando se fala em futuro
do trabalho, a discussdo frequentemente se concentra em quantos empregos
serdo perdidos no futuro devido a automagao e a inteligéncia artificial, uma
abordagem quantitativa que negligencia um aspecto crucial: a qualidade dos
trabalhos que restardo e qual a forma mais eficiente para se proteger o trabalha-
dor. Assim, para além da importante reflexdo sobre o impacto das novas tecno-
logias sobre mercado de trabalho no que se refere a redugdo de postos de traba-
lho, relevante analisar também como serdo esses empregos e como afetardo a
dignidade e os direitos dos trabalhadores. Como assegurar trabalho em contex-

1. Automagdo, inteligéncia artificial e protegdo laboral: patrdes algoritmicos e o que fazer com
eles.
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to de constante automagao das formas de produgao? Como garantir a dignida-
de do trabalhador em modelo de gestao empresarial em que o trabalho ¢é reali-
zado por meio do emprego de plataformas, sem sufocar a inovagao, a
livre-iniciativa e o crescimento econdémico, molas propulsoras da geragdo de
postos de trabalho? Como garantir a protecao ao trabalhador em um mundo do
trabalho em constante transforma¢ao? Qual o papel da Justica do Trabalho,
como importante ator na defini¢do do contetido do Direito do Trabalho a par-
tir do referido contexto?

A solugdo para essas indagagoes nao é facil de se alcangar, pois depende
de uma série de condicionantes que somente poderao ser satisfeitas mediante o
cumprimento de pressupostos econdmicos e politicos, além de uma clara mu-
danga cultural. De todo modo, parece-me que duas condi¢des aparentam estar
presentes em todos esses cenarios para o equilibrio desta balanga: crescimento
econdmico e vontade politica de constru¢ao de uma sociedade mais justa, igual
e solidaria que reconheca a centralidade do trabalho como o meio mais claro
de conceder dignidade as pessoas.

Nesse contexto, o objetivo deste artigo é sugerir reflexdes iniciais sobre
como o Poder Judiciario deve receber a interagdo entre o valor social do traba-
lho e o valor social da livre-iniciativa a partir desse novo contexto de transfor-
macao do mundo do trabalho. Na primeira parte, navegar-se-a pela centralida-
de do trabalho e pela necessidade de sua protecdo; na segunda, sera defendida
a importancia da livre-iniciativa como mola propulsora das condi¢des necessa-
rias para a realizacao do trabalho decente; na terceira discorrer-se-a sobre como
a protecao do trabalho depende da realizagdo da livre-iniciativa e do crescimen-
to econdmico; na quarta e ultima, sera promovida uma reflexdo sobre o papel
que deve ser exercido pelo Poder Judiciario, especialmente a partir de uma re-
leitura do principio da prote¢do e de como esse principio deve ser aplicado na
esfera coletiva, em particular no que se refere a relagdo entre o negociado e o
legislado.

1. A NECESSIDADE DE PROTEGER O TRABALHO HUMANO

A protegao do trabalho se justifica juridicamente por duas razées princi-
pais: (1) a de servir como um dos principais instrumentos para assegurar a
dignidade das pessoas; e (2) em razao da relagdo juridica assimétrica existente
entre trabalhador e empregador em que a garantia de alguns direitos fundamen-
tais se faz necessaria para promover o necessario equilibrio.
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Sob o primeiro aspecto, ¢ importante repisar que a dignidade ¢ qualidade
intrinseca e distintiva de cada ser humano que reclama um conjunto de regras,
principios e instituicdes destinadas, ndo apenas a assegurar protecao contra
qualquer ato degradante e desumano, mas também para garantir condi¢des
minimas de uma vida saudavel e do exercicio livre das escolhas legitimas sobre
a propria existéncia.? Na perspectiva da teoria critica de direitos humanos, a luz
da doutrina de Joaquin Herrera Flores, a dignidade se concretiza na criagdo de
espagos emancipatdrios destinados a dar acesso igualitario aos bens materiais
e imateriais necessarios a uma existéncia decente a partir da conjungao dos
valores de liberdade, igualdade e vida.’?

Com base nessas dimensdes, ¢ possivel sustentar que a dignidade depen-
de da adogdo efetiva de uma série de condutas e medidas necessarias para a
realizacao dos direitos humanos. Nesse propdsito, o trabalho tem um especial
destaque. Em primeiro lugar, o trabalho ¢ instrumento de constru¢ao da iden-
tidade das pessoas, permitindo o surgimento de uma percepgao de pertenci-
mento social a partir da contribui¢ao produtiva gerada ao tecido social. Além
disso, em perspectiva mais pragmadtica, o trabalho, ao se revelar o mais impor-
tante elo de aproximagao entre o desenvolvimento econdmico e social,* consti-
tui-se, para maior parte da populagdo economicamente ativa, o principal meio
de acesso aos bens materiais e imateriais destinados a uma existéncia digna.
Afinal, para maior parte da popula¢do, o acesso a recursos financeiros niao
advém de doagdes, bens adquiridos por heranca ou a partir de aplicagdes finan-
ceiras, mas por meio da retribuicdo financeira recebida pelo trabalho executado.
Assim, a partir de contraprestacdo salarial, o trabalhador (e seus dependentes)
se capacita para usufruir efetivamente dos direitos a moradia, alimentagéo,
saude, educacao, lazer, entre outros necessarios a existéncia digna (CF, art. 6°
c/c CF, art. 1°, ITI). Nao ha davidas de que, na pratica, a falta de acesso (e a im-
possibilidade de se permanecer vinculado) a um trabalho digno reduz ou mes-
mo impede a capacidade de boa parte das pessoas alcangarem uma vida digna.

2. SARLET, Wolfgang Ingo. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Consti-
tuigdo da Repuiblica de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002. p. 62.

3. FLORES, Joaquin Herrera. A reinvencdo dos direitos humanos. Floriandpolis: Fundagdo
Boitex, 2009. p. 132

4. OIT, Perfil do trabalho decente no Brasil. Disponivel em: http://www.oitbrasil.org.br/sites/
default/files/topic/decent_work/pub/perfil_do_trabalho_decente_301.pdf. Acesso em: 10
abr. 2013.
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Nesse cendrio, a luz da moldura constitucional delineada, o trabalho deve
ter tratamento privilegiado, devendo o intérprete, na ardua tarefa de investigar
o sentido do enunciado normativo, buscar aquele que melhor atenda aos seus
fins sociais. Nao por outro motivo, o trabalho ocupa papel central na arquite-
tura constitucional brasileira, sendo, nao apenas destacado como fundamento
do Estado Democratico de Direito (CF, art. 1°, IV), mas também se revestindo
de um dos principais instrumentos de alcance dos objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil, previstos no art. 3°, para constru¢do de uma
sociedade livre, justa e solidaria (CF, art. 3°, I). Além do livre exercicio de qual-
quer trabalho, oficio ou profissdo se constituir um direito fundamental (CF, art.
5°, XIII), o trabalho é expressamente reconhecido no texto constitucional como
direito social (CF, art. 6°, ), sendo-lhe dedicado um rol extensivo de direitos
fundamentais no art. 7°. Ha também um dever especial destinado & Unido na
organizag¢do, manutengao e execu¢ao da inspecdo do trabalho (CF, art. 22, XXIV).
A ordem econdmica também deve ser fundada no valor social do trabalho (CF,
art. 170, ), sendo certo que a fun¢ao social da propriedade rural reclama a ob-
servancia das disposi¢des que regulam as relagdes do trabalho (CF, art. 186, I1I).
Por sua vez, a ordem social tem como base o primado do trabalho e, como ob-
jetivo, o bem-estar e a justica sociais (CF, art. 193). A assisténcia social tem como
um de seus objetivos a promocéo da integragdo ao mercado de trabalho (CF, art.
203) e a educacgdo busca, além de outros propositos, a qualificacao para o traba-
lho (CF, art. 205).

Sob o segundo aspecto, o desequilibrio de for¢as na pactuagdo das condi-
¢oes individuais de trabalho é a caracteristica mais evidente das relacdes de
emprego e que, ndo apenas permite, mas exige que o Estado estabeleca uma rede
de principios, regras e institutos destinados a equalizar, no plano juridico, as
capacidades negociais entre empregado e empregador claramente desniveladas
no plano natural. Nao se trata de ndo o reconhecer como um ser racional que
ndo negocia a luz de seus proprios interesses, tampouco de se admitir vulnera-
bilidade em razdo de eventual falta de conhecimento em relagdo as questoes
trabalhistas, mas de assumir sua incapacidade real de barganhar as condigdes
de trabalho nas mesmas condigdes do empregador em decorréncia das assime-
trias da relagdo empregaticia.

Quatro sdo as principais causas que determinam a referida desigualdade
negocial.

Em primeiro lugar, como o trabalho ¢ essencial para sobrevivéncia do
trabalhador (e, em muitos casos, de sua familia), a capacidade negocial do em-
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pregado fica enfraquecida. Afinal, ante o receio da perda de oportunidade ao
emprego (e do principal meio de sobrevivéncia), a escolha racional de um em-
pregado, por via de regra, ¢ ndo colocar muitos 6bices ao empregador e nao
questionar as condi¢des de trabalho oferecidas.

Néo podemos esquecer da velha maxima: onde se tem necessidade, a li-
berdade fica limitada. E, se a maioria das pessoas precisa de trabalho para ter
acesso aos bens materiais e imateriais imprescindiveis a satisfacdo de suas ne-
cessidades badsicas, a liberdade de negociar perante o empregador fica inegavel-
mente comprometida, pois nem todos tem a capacidade de barganhar condigdes
de trabalho que consideram ideais quando, independentemente do acerto rea-
lizado, haverd necessidade de se trabalhar para poder sobreviver. A vulnerabi-
lidade ainda se reforca quando muitos trabalhadores (em especial, desemprega-
dos) estao dispostos a aceita-las em quaisquer cenarios, inclusive desfavoraveis,
apenas para conseguir ocupacdo que lhes permita o recebimento de valores
imprescindiveis a subsisténcia (salario).

Em segundo lugar, o trago distintivo da relagdo de emprego, quando se
compara com outros tipos de trabalho, é a subordinagao juridica que talha re-
lagao de poder, caracterizado por nitido carater hierarquico, em que, por forca
do contrato, o empregado coloca seu tempo a disposi¢ao do poder do emprega-
dor em dirigir a organiza¢ao da atividade produtiva. Essa relagdo hierarquica
consolida a posi¢ao de autoridade do empregador, dificultando o exercicio de
resisténcia do empregado, ndo apenas em razao da consciéncia de seu estado
juridico de sujeicao ao poder diretivo, mas também em decorréncia do préprio
receio de se colocar contra aquele que, em tese, lhe da acesso aos meios finan-
ceiros a satisfacao de suas necessidades principais.

Em terceiro lugar, no campo negocial trabalhista, como bem sublinhado
por Mauricio Godinho Delgado, o empregador, em boa parte das vezes, quando
se constitui na forma de pessoa juridica ou ente despersonificado, é considerado
em sua coletividade (dimenséao corporativa) com agdes de impacto mais expres-
sivo do que aquelas (agdes) tomadas pelo empregado, compreendido em sua
individualidade, com medidas que pouco interferem na realidade empresarial.
Had pouco espago para a negociagao entre empregado (pessoa natural) e empre-
sa (pessoa juridica), pois, enquanto o emprego representa, para o trabalhador
individualmente considerado, o principal meio de subsisténcia (impacto maior),
para a sociedade empresarial, o trabalho executado por um tnico empregado
(impacto menor) tende a ndo comprometer sua continuidade. Isso porque,
quando ha algum impacto, ele atinge apenas uma fragdo das atividades empre-
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sariais, as quais, em regra, podem ser redistribuidas entre o grupo de trabalha-
dores ou executadas por outro empregado disposto a aceitar as condi¢des ofe-
recidas.

Em quarto lugar, a competi¢ao por um mesmo posto de trabalho entre
um ou mais trabalhadores fragiliza ainda mais o poder de negociagdo do tra-
balhador, ndo apenas dos desempregados, mas também daqueles que ja estao
empregados, pois, receosos da possibilidade de pretericao no posto pretendido
ou dispensa no emprego ja conseguido, acabam por aceitar com pouca resistén-
cia a proposta e eventuais (re)arranjos determinados pelo empregador.

Todos os referidos cendrios resultam em real ambiente de desnivelamen-
to de forgas na capacidade de pactuacgdo dos termos do contrato individual de
emprego, exigindo, pelo menos no plano do Direito Individual do Trabalho,
interven¢ao para correcdo das falhas do mercado de trabalho. O principio da
protecao, pedra fundamental do Direito do Trabalho brasileiro, busca justamen-
te corrigir esse desequilibrio entre os sujeitos contratuais, por meio da concessao,
pela via normativa, de bloco de direitos trabalhistas fundamentais, representa-
do pelo art. 7° da Constitui¢do e por outros previstos na CLT, asseguradores de
padrdes minimos, mas aceitaveis, de condi¢des de trabalho sobre os quais nao
se poderia transigir (direitos indisponiveis).

A ideia ¢ garantir, no ordenamento juridico, condigdes minimas de tra-
balho decente, sem que o empregado, em situagdo negocial naturalmente desi-
gual, precise barganhar com seu empregador ou abrir mao desses direitos
fundamentais em razao dos custos de oportunidade em néo aceitar as condi¢oes
ja pré-definidas no contrato de trabalho (contrato de adesao). O pressuposto que
alicerca o Direito do Trabalho ¢ que, diante da disparidade de condi¢des nego-
ciais, se precisasse negociar direito por direito, provavelmente, em razdo de sua
necessidade de trabalhar para ter acesso aos recursos materiais necessarios a sua
sobrevivéncia, o empregado prescindiria de varias condi¢des essenciais em tro-
ca exclusivamente de saldrio.

2. ARELEVANCIA DE PROTEGER A LIVRE-INICIATIVA

A livre-iniciativa pressupde a liberdade das pessoas naturais e juridicas
de criarem e desenvolverem negécios, produzindo e comercializando bens e
servicos, sem intervengao estatal nao prevista em lei. Como a livre-iniciativa
fomenta geracdo de riquezas e empregos, proporcionando desenvolvimento e
prosperidade, ¢ importante que ela seja protegida.
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Se, por um lado, é imprescindivel proteger o trabalho como condigdo para
realizacao dos direitos humanos da maior parte da populagao - aqui compreen-
dida ndo apenas os trabalhadores, mas também todos os que indiretamente se
beneficiam com a circula¢do dos recursos financeiros recebidos por meios dos
salarios, como os familiares —; por outro, é inegavel a importancia de se promo-
ver um ambiente propicio ao desenvolvimento da livre-iniciativa, grande mola
propulsora do crescimento econdmico e, consequentemente, fonte geradora de
trabalho e de riquezas.

Nao ha duvidas de que o desenvolvimento econémico inclusivo e susten-
tavel tem importante papel para geracao de trabalhos decentes as pessoas. A
protegao dos empregadores (e das empresas) ¢ vital, portanto, para a “continui-
dade das atividades de produgdo de riquezas pela circulagdo de bens ou prestagdo
de servigos” e, consequentemente, para geragdo e manutencao de postos de
trabalho, sem os quais os trabalhadores nao terao acesso aos recursos necessarios
a satisfacdo de suas necessidades minimas.

Por isso, a Agenda 2030 da ONU, em seu ODS 8, sinaliza que a promogao
do crescimento econdmico inclusivo e sustentavel é a chave para o trabalho
pleno, produtivo e digno para todos.’

3. A HARMONIZAGAO ENTRE O PRINCIiPIO DO VALOR SOCIAL
DO TRABALHO E O PRINCIPIO DO VALOR SOCIAL DA LIVRE-
-INICIATIVA

A relagdo entre capital e trabalho usualmente é vista de forma adversarial
em que o desenvolvimento de um representaria a retracao do outro. Afinal, é
inegavel que a protecao ao trabalho representa um custo ao setor econémico que
sempre se adapta para buscar novos mecanismos de obten¢ao de lucros por meio
da redugdo de despesas e aumento de faturamento. Este ¢ o dilema central do
nosso tema: a tensao entre a prote¢ao do trabalho e a liberdade empresarial. De
um lado, temos a necessidade de assegurar direitos fundamentais aos trabalha-
dores para garantir condi¢des minimas a sua dignidade; do outro, a importan-
cia de preservar a livre-iniciativa e a capacidade das empresas de se adaptarem
as mudangas do mercado e continuarem sendo fontes geradores de riquezas e

5. ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Agenda 2030 para o Desenvolvimento Susten-
tavel. Disponivel em: https://brasil.un.org/sites/default/files/2020-09/agenda2030-pt-br.pdf.
Acesso em: 5 nov. 2024.
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trabalho. Sem ingenuidades que desconhecam os inequivocos desafios que
historicamente tem sido enfrentados, parece evidente que, a partir da perspec-
tiva constitucional ja apresentada, as tensdes existentes entre capital e trabalho
precisam ser superadas, pois, na realidade, existe uma clara relagdo de interpen-
déncia e inter-relacao entre esses dois vetores.

A metafora da tripulagdo, embarcagao e porto seguro é importante para
a compreensao da relagao simbidtica entre livre-iniciativa e trabalho. Embarca-
¢do (representando a livre-iniciativa — empresas) e tripulagao (representando
valor social do trabalho - trabalhadores) buscam chegar ao mesmo destino. A
embarcagao precisa da tripulagdo para ser guiada e a tripulacdo depende da
embarcagao para ser seguramente transportada. A embarcagdo ficara a deriva
(sem dire¢do) sem sua tripulagdo e esta estara naufragada e em risco sem a em-
barcagdo. Para chegarem juntos em seguranga ao porto seguro, necessario
preservar e proteger a tripulacdo e o barco, a livre-iniciativa e o valor social do
trabalho.

Este foi o desejo do Constituinte de 1988: criar uma relagdo de harmonia
entre livre-iniciativa e trabalho.

A primeira pista deu-se ao incluir livre-iniciativa e trabalho no mesmo
inciso III do art. 1° da Constituigdo da Republica, sugerindo que ambos os ve-
tores devem se desenvolver lado a lado, em relagdo de harmonia e ndo de auto-
fagia.® Além disso, a redagdo adotada no referido inciso III deixa claro que a
livre-iniciativa ndo deve ser considerada um valor autdnomo, reduzida a mera
dimensao de liberdade economica, pois também deve ser compreendida a par-
tir de seu valor social. Veja que a redagdo do texto constitucional nao se refere
ao “valor social do trabalho e a livre iniciativa”, mas aos “valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa”. O uso no plural de “valores sociais”, acompanha-
do da preposigao “de” acrescido de artigo definido para cada um dos vetores
(do trabalho e da livre-iniciativa), deixa cristalino que o constituinte ressaltou

6. “Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem
como fundamentos:

I - a soberania;

IT - a cidadania

III - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico.”
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o valor social que ambos carregam. Em outras palavras, tanto o trabalho quan-
to a livre-iniciativa somente se constituem como fundamentos do Estado De-
mocratico de Direito quando realizados conforme seus valores sociais. Como
bem lembrado por Ana Paula Barcellos e Luis Roberto Barroso, “o fundamento
do Estado brasileiro nao é apenas o trabalho ou a livre iniciativa, mas os valores
sociais de ambos”,” o que nos permite reconhecer que ambos os valores sao
inter-relacionados e interdependentes, devendo ser considerados a partir dos
seus beneficios coletivos.

Para ndo haver duvida quanto a explicita vontade do constituinte, a mes-
ma férmula foi repetida no art. 170, caput, da Carta Magna, em que igualmen-
te houve referéncia simultanea a esses dois valores como alicerces da fundacao
da ordem econdmica, que explicitamente tem a finalidade de assegurar existén-
cia digna a todos, conforme os ditames da justica social.?

A Lei n. 13.874/2019, em seu art. 3°, II, alinea ¢, também deixa claro que
o a liberdade econdmica deve ser exercida em respeito a legislagdo trabalhista,
0 que mais uma vez reforca o equilibrio entre valor social do trabalho e o valor
social da livre-iniciativa.

E por isso que a Agenda 2030 da ONU, em seu ODS 8, sinaliza que a pro-
mocao do crescimento econdmico inclusivo e sustentavel é a chave para o tra-
balho pleno, produtivo e digno para todos.” Também, pelos mesmos propositos,
o Conselho de Direitos Humanos anunciou os Principios Orientadores sobre
Empresas e Direitos Humanos, documento que nao apenas refor¢a o dever dos
atores econdmicos em respeitar os direitos humanos (Principio 13), mas também
orienta o setor econdmico quanto a preven¢ao, mitigagao e reparagao dos im-
pactos adversos da atividade produtiva no exercicio dos direitos humanos das
demais pessoas (Principios 17 a 22)."° Por fim, esses foram os mesmos anseios

7. BARCELLOS, Ana Paula de; BARROSO, Luis Roberto. Comentario ao art. 1°, IV. In: CA-
NOTILHO, J.J. Gomes; MENDES, Gilmar F; SARLET, Ingo W.; STRECK, Lenio L. Comen-
tarios a Constitui¢do do Brasil. Sao Paulo: Saraiva/Almedina, 2013, p. 133-135

8. “Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre ini-
ciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica
social [...]”

9. ORGANIZAGCAO DAS NACOES UNIDAS. Agenda 2030 para o Desenvolvimento Susten-
tavel. Acesso em: https://brasil.un.org/sites/default/files/2020-09/agenda2030-pt-br.pdf.
Disponivel em: 5 nov 2024.

10. UNITED NATIONS. Guiding Principles on Business and Human Rights. Disponivel em:
https://www.ohchr.org/sites/default/files/documents/publications/guidingprinciplesbusi-
nesshr_en.pdf. Acesso em: 5 nov 2024.

91



92

| Revista do Direito do Trabalho Congresso da Magistratura do Trabalho, v.], jan.-dez. 2024

do Conselho de Administragdo da OIT, que aprovou a Declaragao Tripartida
de Principios sobre Empresas Multinacionais e Politica Nacional, estabelecendo
diretrizes e principios que buscam “incentivar as empresas multinacionais a
contribuir positivamente para o progresso econdmico e social e para a concre-

tizagdo do trabalho digno para todas as pessoas™."

Por ébvio, esta clara inter-relagdo e interdependéncia nao significa a au-
séncia de interferéncia estatal na relagdo capital-trabalho, pois o mercado de
trabalho é cheio de falhas, externalidades e assimetrias informacionais, sendo
formado por atores (trabalhadores e empregadores) que nao possuem as mesmas
capacidades negociais. Como visto, a propria Lei de Liberdade Econémica con-
diciona o direito de toda pessoa natural ou juridica de desenvolver atividade
economica ao respeito a legislacao trabalhista (Lei n. 13.874/2019, art. 3°, II,
alinea c), sugerindo que, no caso da relagao trabalhista, o principio da interven-
¢ao subsididria e excepcional do Estado sobre o exercicio das atividades econd-
micas (Lei n. 13.874/2019, art. 2°, III) deve ser relativizado, a fim de permitir a
correcao das falhas existentes.

Nesse sentir, a atividade produtiva ndo serve apenas como importante
meio de geragdo de riquezas em beneficio da “livre-iniciativa”, mas igualmente
como instrumento indispensavel a criagao de espagos e capacidades para os
diversos trabalhadores exercerem seus direitos humanos por meio de um tra-
balho valorizado e decente (CF, arts. 1°, 3°, 6°, 7°, 170 e 193).

Nesse sentido, em uma sociedade livre, justa, solidaria, em que respeitada,
protegida e promovida a dignidade da pessoa humana (CF, arts. 1°, Il e IV e 3¢,
L, IL, III e IV, 170, III), a nogdo de desenvolvimento sustentavel transcende a
simples acumulagdo de riquezas e reclama verdadeira transformagao social, em
que assegurados os legitimos meios necessarios para a escolha individual e
coletiva da vida que pretendemos viver e das liberdades que desejamos gozar. '

11. ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Declaragdo Tripartida de Princi-
pios sobre Empresas Multinacionais e Politica Salarial. Disponivel em: https://www.ilo.org/
sites/default/files/wcmsp5/groups/public/%40europe/%40ro-geneva/%40ilo-lisbon/docu-
ments/publication/wcms_854892.pdf. Acesso em: 5 nov 2024.

12. A esse respeito, recomenda-se a leitura de dois ganhadores do Prémio Nobel de Economia:
Joseph Stiglitz (Employment, Social Justice and Societal Well-Being, International Labour
Review, Oxford University Press, v. 141, 2002) e Amartya Sen (Development as a Freedom,
United Kingdom, Oxford University Press, 1999).
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4. A CONTRIBUICAO DO PODER JUDICIARIO: UMA NOVA LEITU-
RA DA APLICAGAO DO PRINCIiPIO DA PROTEGAO NAS ESFE-
RAS INDIVIDUAL E COLETIVA DAS RELAGOES EMPREGATICIAS

A relagdo empregaticia é regulada basicamente por trés fontes juridicas
distintas que produzem efeitos juridicos simultaneamente durante todo periodo
contratual: lei, contrato e normas coletivas.

Consideradas as diferencas das capacidades negociais entre trabalhador
e empregador que limitam a autonomia negocial individual, a op¢do preponde-
rante adotada para regulagdo da relacdo trabalhista em nosso ordenamento
juridico é alei que assegura um bloco de direitos minimos ao empregado, inde-
pendentemente da celebragdo de ajustes individuais ou coletivos. A existéncia
de lei ndo impede o exercicio da autonomia individual ou coletiva, mas a limita.
No campo coletivo, por exemplo, é possivel a celebragdo de normas coletivas por
meio dos seres coletivos (entidades sindicais e empresas), inclusive, em condi¢oes
diferentes daquelas estabelecidas pela lei, desde que nao se reduza patamar
protetivo de direitos de indisponibilidade absoluta (Tema 1.046 STF; CF, art. 7°
XXVIe CLT, arts. 611-A e 611-B). Por sua vez, no campo da autonomia indivi-
dual, restaria a possibilidade de criar condi¢des contratuais especiais entre os
sujeitos da relagdo empregaticia, desde que ndo se estabeleca situagdo mais
prejudicial aos trabalhadores do que aquelas previstas em lei (CLT, art. 444).

Os legitimados para criagdo das condigdes que regulam a relagao de em-
prego sdo a Unido, por meio da legislacdo trabalhista (CF, art. 22, I), os seres
coletivos no caso de normas coletivas de trabalho (CF, art. 7°, XX VI e 8e, III;
CLT, arts. 611-A e 611-B), e os proprios sujeitos contratuais, a partir das condi¢oes
contratuais estabelecidas (CLT, art. 444). Embora sua fungdo nao seja a de legis-
lar sobre direito do trabalho (CF, arts. 2° e 22, I), tampouco gerar empregos ou
promover a livre-iniciativa, a Justi¢a do Trabalho, no exercicio da entrega da
prestagdo jurisdicional, pode e deve, nos casos concretos, interpretar as diversas
fontes que regulam a relagao empregaticia com o proposito de, na medida do
possivel, alcangar a harmonia almejada constitucionalmente entre o valor social
do trabalho e o valor social da livre-iniciativa (CF, art. 1°, IV). O Judicidrio
Trabalhista, portanto, deve buscar solugoes criativas e equilibradas que conce-
dam a necessaria protegdo ao empregado, sem deixar de considerar, quando
possivel pelos métodos interpretativos, os efeitos praticos das decisoes judiciais
(LINDB, art. 20), inclusive aqueles que podem impactar a saude financeira das
empresas e, consequentemente, a manutencao de postos de trabalho.
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Deixa-se claro que ndo sao defendidas interpreta¢des que tenham o pro-
posito de desproteger os empregados. Ao revés, a partir das margens normativas
ja estabelecidas (CF, art. 7°, XX VI e LINDB, art. 20), o que se propde ¢ buscar,
quando possivel, interpreta¢des que protejam o trabalhador nao necessariamen-
te sob uma perspectiva meramente individual (dimensao microjuridico), mas
especialmente em carater que alcance a coletividade dos trabalhadores que
igualmente depende da valorizagdo da livre-iniciativa para geracao e manuten-
¢do de empregos de qualidade (dimensao macrojuridica).

Com esta finalidade de favorecer decisdes que considerem a relagdo sim-
biética entre valor social do trabalho e valor social da livre-iniciativa, propoem-
-se duas linhas interpretativas: uma para a relagdo individual do trabalho e
outra para a esfera coletiva.

Na relagdo individual do trabalho, sugere-se que o principio da protecao
(e demais os seus principios derivantes: norma mais benéfica e condi¢do mais
benéfica, por exemplo) seja também pensado em perspectiva macrojuridica, sem
levar em consideracao exclusivamente a situagdo concreta trazida, mas com
olhar sensivel aos efeitos praticos da decisao que podem transcender ao interes-
se de um dos litigantes e alcangar toda a coletividade de trabalhadores de de-
terminada empresa e segmento (LINDB, art. 20).

Em um primeiro exemplo, sugere-se a discussao sobre a aplicagdo tempo-
ral da Reforma Trabalhista nos contratos em curso. Pessoalmente, entendo que
respeitados direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgada (CF, art. 5°,
XXXVI), a Lei n. 13.467/17 deve ser aplicada imediatamente a partir de sua
vigéncia (11.11.2017), inclusive, em relagdo aos contratos em curso, apenas nao
se alcangando os fatos pretéritos ja consumados. A meu ver, tal entendimento
ndo ofende o principio da condi¢ao mais benéfica, pois o referido postulado se
limita a preservagao de vantagens laborais de origem contratual (CLT, art. 444)
contra alteragdes prejudicais impostas pelo empregador (CLT, art. 468), nao
impedindo as modifica¢cdes determinadas por lei em sentido estrito, cuja obser-
vancia deve ser imediata e para todos (LINDB, art. 6° e CLT, art. 912).

Recentemente, o Tribunal Superior do Trabalho, por ocasido do julgamen-
to do IncJulgRREmbRep-528-80.2018.5.14.0004, aprovou o Tema 23 da Tabela
de Recursos Repetitivos, cuja tese é de que “A Lei n. 13.467/17 possui aplicagao
imediata aos contratos de trabalho em curso, passando a regular os direitos
decorrentes de lei, cujos fatos gerados tenha se efetivado a partir de sua vigéncia”.
Ficou claro que a sessao de julgamento foi marcada por longos debates e clara
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divergéncia entre os Ministros do TST, prevalecendo, por 15 a 10, a tese vence-
dora.

Para além da uniformizacao jurisprudencial realizada. aplicagdo da su-
gestdo de interpretar a partir de perspectiva macrojuridica em que considerados
os efeitos praticos da decisiao (LINDB, art. 20), sem desprezar a necessidade de
proteger os trabalhadores, reforcaria o entendimento alcan¢ado no Tema 23.
Ora, a aplicagdo da Reforma Trabalhista apenas para os empregados contratados
posteriormente a sua vigéncia poderia gerar regimes juridicos e custos de mao
de obra distintos em mesmo empregador a empregados que exercem a mesma
fungdo. Tal cenario geraria estranho paradoxo, pois, além de se constituir em
inequivoca quebra de tratamento isonémico causada por uma alteragdo legisla-
tiva (e nao por determina¢do de mudanga contratual unilateral do empregador
— CLT, art. 468 e Simula 51/TST), poderia incentivar o empregador a dispensar
os empregados antigos, de custo provavelmente mais alto, e contratar outros
menos onerosos.

Parailustrar tal exemplo, basta pensar no caso de horas in itinere. A opgao
de interpretar os principios da prote¢ao e da condi¢ao mais benéfica no sentido
de afastar a aplicagdo da Reforma Trabalhista para contratos em curso é enga-
nosa e, em vez de proteger a coletividade, acaba desprotegendo-a por colocar
em vulnerabilidade boa parte dos empregados com contrato em curso. Afinal,
a interpreta¢do microjuridica, por mais bem intencionada que seja sob a pers-
pectiva individual, ndo leva em consideragdo possiveis efeitos praticos da vul-
nerabilidade adicional aos empregados com contrato em curso quando compa-
rados a empregados admitidos posteriormente.

A solugdo judicial que, nesse caso, melhor representa a harmonia entre
valor social do trabalho e valor social da livre-iniciativa e que, portanto, leva em
consideragdo tanto o principio da prote¢dao quanto os efeitos praticos da decisdo,
¢ aquela que permite a aplicagao da Reforma Trabalhista a partir da sua vigén-
cia aos contratos em curso, pois, a0 mesmo tempo que tem padrdo protetivo
coletivo em relagdo aos empregos daqueles que foram contratados anteriormen-
te, igualmente permite a incidéncia imediata dos novos padrdes normativos,
trazendo isonomia, previsibilidade e seguranga juridica, valores caros ao setor
econdmico.

Por sua vez, no Direito Coletivo, uma forma eficiente de buscar o equili-
brio entre valor social do trabalho e valor social da livre-iniciativa (CF, art. 1°,
inciso III) é respeitar a autonomia coletiva consagrada no art. 7°, XXVI, da
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Constitui¢ao Federal nos termos fixados no Tema 1.046" da Tabela de Reper-
cussdo Geral do STF a partir das molduras dos arts. 611-A e 611-B da CLT.

Embora a observancia de precedentes obrigatdrios, tal como o Tema 1.046,
advenha de lei (CPC, art. 927, I1I), é certo que ainda existe no Judiciario Traba-
lhista muita resisténcia em relacao ao reconhecimento da for¢a normativa de
algumas clausulas coletivas, em especial por se entender que uma ou outra
clausula se revelou vantajosa aos empregados. Na maior parte das vezes, a refe-
rida percepgdo se baseia em logica propria da relagao individual de trabalho
caracterizada pelo desnivelamento dos sujeitos contratuais (empregado e em-
pregador) quanto a capacidade de firmar as condi¢oes de trabalho. Sucede que,
na esfera coletiva, o pressuposto é outro — equivaléncia entre os sujeitos coletivos
(entidades sindicais e empregador), pelo que a validade da norma coletiva nao
deve ser apreciada pela dtica do principio da prote¢do, mas sim sob a perspec-
tiva do principio do conglobamento em que a redu¢ao do patamar protetivo de
um direito pode ser compensada pelo aumento em outro a partir de transagdes
negociais reciprocas.

Além disso, as normas coletivas se traduzem em forma democratica e
eficiente de regulagdo da relagdo empregaticia, pois representam, observadas as
particularidades e realidades econdmicas de cada contexto, a escolha legitima
das condigdes laborais que devem vigorar durante determinado periodo pelos
proprios atores diretamente interessados e envolvidos.

Por outro lado, a maior rigidez normativa da legislacao estatal pode deixar
de considerar algumas especificidades de determinada categoria, seja para o al-
cance de um patamar mais benéfico de determinado direito, seja para adaptagao
e redugdo do nivel protetivo em tempos de crise, ajuste que, muitas vezes, se mos-
tra relevante para o enfrentamento de desafios conjunturais. A legislacao estatal,
embora inegavelmente necessaria para equilibrar juridicamente as relagdes indi-
viduais de trabalho, parece corresponder a um traje tinico que nao considera ta-
manho e preferéncias de quem ird vesti-lo, tampouco ocasides e clima em que a
roupa precisara ser vestida. Em contraponto, as normas coletivas, em tese, sao
costuradas a partir da realidade especifica vivenciada pelos sujeitos contratuais
em cada contexto, abrangendo tanto clausulas que possibilitam avangos quando
o cendrio econdmico ¢é favoravel quanto ajustes necessarios para o enfrentamento
de dificuldades em periodos de crise. Tal flexibilidade ndo deve ser vista como
uma porta para precariza¢do das condicoes de trabalho, mas como uma possibi-

13. “Sdo constitucionais os acordos e as convengdes coletivas que, ao considerarem a adequagido
setorial negociada, pactuem limitagdes ou afastamentos de direitos trabalhistas, indepen-
dentemente da explicitagio especificada de vantagens compensatérias, desde que respeita-
dos os direitos absolutamente indisponiveis .”
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lidade de melhor ajuste aos diversos contextos (como o que ocorre em roupas
feitas sob medida), inclusive, para preservacao de postos de trabalho.

Outro efeito positivo é que a negociagdo direta de rotinas e condi¢oes de
trabalho fortalece o didlogo entre empregados e empregadores com a possibili-
dade de construgao de solu¢oes equilibradas e benéficas para ambos os sujeitos
contratuais.

A seguranga e a previsibilidade do reconhecimento de negociagdes coletivas
podem reduzir a pressao politica de flexibilizagao dos direitos trabalhistas previs-
tos em lei. Afinal, quando necessario, os atores coletivos interessados poderao se
socorrer da possibilidade de transacionar coletivamente direitos trabalhistas de
indisponibilidade relativa (CF, art. 7°, XXVI). A garantia de transagdo coletiva,
pontualmente em determinadas categorias, teria, nessa linha de raciocinio, a
aptidao de enfraquecer a pressao de flexibilizagao da legislagao trabalhista estatal,
deixando-a com reserva legal para os trabalhadores em geral nao afetados por
uma negociagao coletiva especifica. A inseguranca judicial advinda do risco de
serem consideradas invalidas negociagdes coletivas sobre direitos de indisponibi-
lidade relativa pode, por outro lado, gerar uma pressao maior pela flexibilizagao
da proépria legislagao trabalhista, circunstancia que seria mais prejudicial a cole-
tividade dos trabalhadores nao apenas pelo contingente afetado (todos os traba-
lhadores, em comparagdo com trabalhadores de determinada categoria), mas
também pelo impacto temporal mais duradouro (na medida em que, em principio,
as normas coletivas tém durac¢do previamente limitada).

Por fim, considerada a dificuldade de reversao judicial das condigdes
coletivas ajustadas nos moldes do Tema 1.046, o dialogo social estabelecido a
partir da expectativa de confirmagdo das negociagdes coletivas parece também
ter o efeito de reduzir o conflito judicial e de gerar isonomia, seguranca juridi-
ca e previsibilidade no ambito de incidéncia da norma coletiva, circunstancias
que sdo caras aos empregados e empregadores.

Nesse sentir, a invalidade de normas coletivas deve se constituir excecao,
conforme consagrado no principio da interven¢do minima na autonomia da
vontade coletiva (CLT, art. 8, § 3°), ficando reservada as negocia¢des que nao
observaram as premissas estabelecidas pelo Supremo Tribunal Federal, por
ocasido da construgdo do Tema 1.046 da Tabela de Repercussdo Geral, notada-
mente a transagao in pejus de direitos de indisponibilidade absoluta."*

14. No voto do Ministro Gilmar Mendes (ARE 1121633/GO), que resultou no referido Tema 1.046,
a primeira diretriz apresentada se faz no sentido de que os acordos e convengdes coletivas
devem ser interpretados a partir do principio da equivaléncia entre os negociantes, ou seja, de
que as partes convenentes possuem capacidades negociais similares, ao contrario do que
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A observancia da ratio decidendi do Tema 1.046 é condigdo basica para
que se alcance a almejada harmonia constitucional entre o valor social do tra-
balho e o valor social da livre-iniciativa (CF, art. 1°, III). A falta de aderéncia
estrita de determinado caso as premissas fundamentais que determinaram o
Tema 1.046 é causa de inequivoco desequilibrio, desvirtuando a centralidade
que o trabalho possui no projeto constitucional.

Nesse cenario, a Justica do Trabalho deve ter muita cautela a validar ne-
gociagdes coletivas que, sob a justificativa de transacionar perifericamente o
direito, acabam por esvaziar por completo a esséncia de um direito de disponi-
bilidade absoluta.

Para ilustrar, sdo apresentados trés exemplos.

Parece ndo aderir a racionalidade do Tema 1.046 a norma coletiva que
estabeleca o pagamento mensal de 13° salario. Conquanto a data de pagamento
do 13° salario encontra-se prevista em legislagdo infraconstitucional e a despei-
to, de inicio, ndo se vislumbrar prejuizo de imediato, o pagamento mensal do
13° salario (1/12) tem o potencial de esvaziar a sua finalidade e, pior, a possibi-
lidade de, ao longo do tempo, ter o seu valor absorvido, ainda que o pagamento
seja feito em rubrica separada, pelo valor de “salario de mercado”.”” Ora, o paga-
mento mensal do 13° salario refor¢a o orcamento ordinario do empregado,
desnaturando sua finalidade de servir com um acréscimo remuneratério para
o final do ano, época em que normalmente as despesas aumentam em razao das
festividades e de possiveis viagens. De todo modo, o referido pagamento parece
ter o potencial de ocasionar ao longo do tempo, a partir de negociagdes coletivas

ocorre nas relagdes individuais de trabalho em que o pressuposto é de desequilibrio negocial
entre empregado e empregador. A segunda diretriz se alicerca na interpretacdo de normas
coletivas com base na teoria do conglobamento, segundo a qual a convencéo e o acordo cole-
tivos devem ser considerados em seu conjunto, pois fruto de concessdes mutuas, cuja anulagéo
ndo pode ser apenas parcial, sob pena de se desvirtuar todo o contexto, dindmica e ajustes
realizados em sua integralidade. Finalmente, a terceira diretriz se perfaz a partir do reconhe-
cimento da validade das normas coletivas com base no principio da adequagao setorial nego-
ciada, em que as normas coletivas podem prevalecer sob o padrao estabelecido na legislacdo
estatal quando foram mais benéficas aos trabalhadores ou, ainda que in pejus ao padrao esta-
belecido em legislacdo estatal, transacionem parcelas de indisponibilidade relativa, conside-
radas aquelas que ndo sdo de natureza constitucional, tampouco previstas em tratados inter-
nacionais e, se de natureza infraconstitucional, ndo assegurem garantias minimas de cidadania
aos trabalhadores (anotagdo da CTPS, normas de satide e seguranca do trabalho, dispositivos
antidiscriminatorios etc.).

15. Faixa salarial que o mercado remunera determinado trabalhador, consideradas a funcéo
realizada, a qualificacdo e a regido geografica em que o trabalho é executado.
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que nao reajustem integralmente o salario nominal pelo indice inflacionario
correto, a absor¢ao de seu valor dentro do que o mercado pagaria para aquele
empregado, consideradas suas qualificagdes profissionais, fun¢do exercida e a
regido em que o servico é executado. Como cedigo, o 13° salario é direito de
indisponibilidade absoluta, pois previsto na Constituicao Federal (CF, art. 7°,
VIII), razao por que negociagdo coletiva nos termos apresentados nao poderia
ser validada a partir da ratio decidendi do Tema 1.046, uma vez que, a despeito
de alterar condi¢ao infraconstitucional, esvazia por completo, ao longo do tem-
po, a esséncia do referido direito.

O mesmo ocorreria com clausula coletiva que autorizaria o pagamento
mensal de FGTS diretamente ao empregado. Embora possa se alegar que o valor
estaria sendo concedido diretamente ao empregado sem as restrigdes de movi-
mentagdo da conta vinculada prevista por lei, o que, para alguns, em um pri-
meiro momento, poderia ser, inclusive, mais benéfico, é certo que o FGTS, di-
reito constitucionalmente garantido (CF, art. 7°, III) e, portanto, de
indisponibilidade absoluta, ndo deve se confundir com a retribuicdo mensal-
mente paga pelo empregador em razdo do tempo colocado a disposi¢ao pelo
empregado. Da mesma forma, com o passar do tempo, ha real possibilidade de
que o valor de FGTS, ainda que pago em rubrica prépria, fosse absorvido ao
valor do “salario de mercado” a partir de reajustes inferiores ao longo dos anos.
Além da referida “incorpora¢ao”, o FGTS perderia seu carater principal de ser-
vir de instrumento para mitigar os efeitos danosos do desemprego involuntario.

Igualmente ndo me parece possivel, a luz do Tema 1.046, autorizar que os
repousos semanais sejam gozados de forma concentrada e continua em deter-
minado periodo do més, ap6s mais de 7 dias de trabalho (O] 410 da SBDI-I), por
exemplo, na situagao de serem gozados por 4 ou 5 dias continuos, ap6s 25 ou 26
dias de trabalho. Ora, o repouso semanal é direito de indisponibilidade absolu-
ta, pois previsto ndo apenas na Constituicao (CF, art. 7°, V), mas também na
Convengdo 14 da OIT (item 2.1 — Decreto 10.088/2019), sendo ainda de nego-
ciagdo proibida, conforme previsao no art. 611-B, inciso IX, da CLT. O repouso
¢ semanal e ndo mensal. Assim, o fato de existir a concentra¢ido de todos os
repousos devidos em um meés para gozo continuo e ininterrupto desvirtua a
finalidade do descanso para recuperacéo fisica e mental do trabalhador, nao
sendo possivel a flexibiliza¢ao do periodo de usufruto para além de uma sema-
na de trabalho (OJ 410 da SBDI-I), sob pena de colocar em risco o proprio tra-
balhador e, em alguns casos, até terceiros.
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Também entendo que nao seja possivel validar norma coletiva que enqua-
dre especificamente determinado empregado em uma das hipdteses do art. 62
da CLT, sob pena de esvaziamento dos direitos a limitagao de jornada e as horas
extras, de indisponibilidade absoluta, por previsao expressa da Constituicao
(CF art. 7°, XIII e XVI). Ora, a Constituigdo Federal permite a compensacao de
jornada via norma coletiva, mas jamais a falta de pagamento de horas extras
caso seja realizado labor extraordindrio ndo integralmente compensado. O
enquadramento na hipdtese do art. 62 da CLT depende exclusivamente das
circunstincias faticas em que efetivamente o servico é executado. A previsao
abstrata de enquadramento de determinada fun¢ao no art. 62 da CLT pode
esvaziar por complemento os direitos previstos nos arts. 7°, XIII e XVI, da
Constituicao da Republica, caso os condicionantes faticos nao sejam encontra-
dos na realidade efetivamente experimentada.

CONCLUSAO

Este artigo tem o proposito de estabelecer algumas balizadas necessarias
para harmonizar o valor social do trabalho e o valor social da livre-iniciativa
em um mundo do trabalho em intensa transformacao.

A Constituicao da Republica de 1988, em diversas passagens, deixou cla-
ra a relagdo de simbiose que existe entre capital e trabalho. Nesse cendrio, im-
poe-se a busca por solugdes criativas que perservem a harmonia desses valores
interdependentes e inter-relacionados, com vistas a protecao dos trabalhadores
sob uma perspectiva que, transcendendo a rela¢do microjuridica, alcance uma
dimensdo macrojuridica de certa coletividade laboral.

Com esse proposito, duas sugestoes foram apresentadas.

A primeira é interpretar normas trabalhistas em uma relacao individual
de trabalho a partir do principio da protecao que, na medida possivel, conside-
re também os efeitos praticos da decisao judicial (LINDB, art. 20).

Por sua vez, no plano coletivo, buscou defender a importancia das balizas
apresentadas na decisdo que resultou o Tema 1.046 do STF, ressaltando que o
reconhecimento da for¢a normativa das convencdes e acordos coletivos é impor-
tante para se equilibrar o valor social do trabalho e o valor social da livre-inicia-

tiva, observando-se as particularidades de cada contexto em comparagéo a rigidez
da lei.



