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As transformagoes nos sistemas econémico, politico e social tém evidenciado a necessidade de reestruturagio
do Direito do Trabalho, a fim de que seja conferida protegio efetiva ao trabalhador e ao trabalho. O
cardter protecionista excessivo das leis e principios trabalhistas tem servido de 6bice ao desenvolvimento
econdmico, contrariando os fundamentos do Estado Democrdtico de Direito, ao mesmo tempo em que
exclui da tutela do Direito Laboral intimeros trabalhadores. Diante dessa conjuntura, a flexibilizacdo das
normas e principios trabalhistas surge como mecanismo de conformagdo do Direito do Trabalho com os
valores sociais do trabalho e a economia de mercado, garantindo protecdo adequada ao trabalhador e
ao trabalho. O principio da proporcionalidade, enquanto postulado normativo aplicativo de principios e
direitos fundamentais, serve como instrumento de flexibilizagdo na hipétese de colisio entre os direitos

fundamentais das partes da relagdo de trabalho.
Direitos fundamentais. Principio da protegdo. Flexibilizagdo.

The transformations in the economic, political and social system have shown the necessity of restructuration
in the labor law, with the objective of granting effective protection to the worker and work. The excessive
protectionist nature of the laws and principles of employment law has been detrimental to the economic
development, then going against the fundamental of the democratic rule of law, whereas excludes many
workers from the tutelage of the labor laws. Against this scenario, the flexibilization of norms and principles
arise as mechanisms of conformation of labor law to the social, labor and market economy values, ensuring
the effective protection of the worker and work. The principle of proportionality as normative postulate
applied on fundamental principles and rights, serves as an instrument to the flexibilization in the hypothesis

of a collision between the fundamentals rights of the parts.

Fundamental rights. Principle of protection. Flexibilization
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Os Direitos Fundamentais dos Trabalhadores e a
Protecdo ao Trabalho: Analise da Aplica¢ao do Principio da

Proporcionalidade no Direito Laboral

Introdugao

Os debates que circundam as questdes relativas aos direitos fundamentais dos trabalhadores
sdo atuais e revelam-se importantes, haja vista o surgimento de uma nova conjuntura econdmica,
politica e social, bem como a constitucionalizagdo do Direito do Trabalho.

O mercado global passou a impor alteragdo na postura do empregador diante do sistema
de administracdo da empresa, com vistas a reduzir os custos e aumentar os lucros na atividade
desenvolvida. A reducdo dos custos obrigou as empresas a desvalorizar seus empregados, gerando
uma intensificagdo do trabalho informal e uma grande massa de desempregados.

A heterogeneidade das relagbes de trabalho e o desemprego passaram a exigir uma
reestruturagdo do Direito Laboral, de modo que seja conferida uma prote¢ao adequada e mensurada
ao trabalho, e garantido o respeito a dignidade da pessoa do trabalhador. Como forma de
instrumentalizagdo dessa reformulacédo, tem-se a flexibilizacdo das leis e principios trabalhistas.

A flexibilizagdo visa harmonizar a economia de mercado, os valores sociais do trabalho e a pro-
tecao ao trabalhador por meio da conformagao das normas trabalhistas a realidade econdmica, politica
e social. Considerando que entre os fundamentos do Estado Democrético de Direito esta a livre inicia-
tiva, o Direito do Trabalho nao pode servir de 6bice ao desenvolvimento econémico empresarial.

Nessa esteira, a proposta do presente trabalho consiste na andlise da premente necessidade
de reestruturagdo do Direito Laboral através da flexibilizacao das leis e principios trabalhistas. Frente
a tal cendrio, o principio da proporcionalidade apresenta-se como instrumento de flexibilizagdo do
principio da protecao através da atuagdo do Poder Judiciario.

A pesquisa foi organizada em trés partes. Na primeira parte foram abordados os direitos
fundamentais dos trabalhadores e o principio da protecio no Direito do Trabalho, a fim de
demonstrar a exigéncia de uma tutela formal, mas mensurada, dos trabalhadores. Na segunda parte

tratou-se da flexibilizagdo do Direito do Trabalho, com o objetivo de evidenciar a necessidade da

1 Juiz do Trabalho do TRT da 13a Regido, Doutor em Direito do Trabalho e Seguridade Social pela Universidade de
Salamanca, Doutor em Ciéncias Juridico-Filosoficas pela Universidade de Coimbra, Professor Adjunto da UFPB.

2 Graduada em Direito pela Universidade Federal de Campina Grande; Mestranda em Direito Econdmico pelo
Programa de Pds-graduagdo em Ciéncias Juridicas da Universidade Federal da Paraiba.
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reestruturacdo desse ramo da ciéncia juridica. Na terceira parte apresentou-se o principio da
proporcionalidade como mecanismo de flexibiliza¢ao do Direito do Trabalho pelo Poder Judiciario

na hipotese de colisdo entre direitos fundamentais.

1. Os direitos fundamentais dos trabalhadores e o principio da prote¢iao no direito do trabalho

Com base nas ligdes de Canotilho (2003, p. 393), as expressoes direitos do homem e direitos
fundamentais, embora frequentemente empregadas como sinénimas, podem ser distinguidas na
medida em que os primeiros referem-se aos direitos validos para todos os povos e em qualquer
tempo, enquanto os direitos fundamentais limitam-se em termos de tempo e espago, estando
inseridos em uma ordem juridico-concreta por meio de direitos positivados.

Destarte, pode-se estabelecer a distin¢ao entre direitos humanos e direitos fundamentais sob
trés aspectos, a saber, positivagdo, titularidade e eficacia. No tocante a positivacao, tem-se que as
normas de direitos fundamentais encontram-se positivadas na Constituicdo de determinado Estado,
ao passo que as normas de direitos humanos sdo reconhecidas a qualquer individuo, independente
da sua vinculagdo a determinada ordem constitucional.

Em relagao a titularidade, as normas de direitos humanos incidem sobre todas as pessoas,
enquanto algumas normas de direitos fundamentais restringem a sua titularidade aos cidadaos do
Estado. Quanto a eficacia, as normas de direitos fundamentais tém a sua aplicabilidade garantida
pela propria Constituicdo do Estado, ao contrario das normas de direitos humanos, cuja eficacia
¢ condicionada ao status juridico atribuido pelo ordenamento juridico que as recepcionou.
Expressao desta eficacia condicionada é, por exemplo, a exigéncia contida no § 3° do artigo 5° do
texto constitucional brasileiro, relativa a recep¢do dos tratados e convengdes internacionais que
versem sobre direitos humanos. O status juridico de emenda constitucional e, portanto, de norma
constitucional, apenas é conferido aos mencionados documentos internacionais apos a aprovacao
por trés quintos dos membros de cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos.

Nessa linha, compreende Sarlet (2006, p. 35) que os direitos fundamentais referem-se aos direitos
reconhecidos e positivados no Direito Constitucional de determinado Estado. Os direitos humanos, de
outro modo, relacionam-se com os documentos de Direito Internacional, uma vez que ligados ao ser hu-
mano como tal, independente da vinculag¢do a uma ordem constitucional, o que lhes confere um carater
supranacional. Os direitos humanos, como restou demonstrado, recebem o status de direitos fundamen-
tais no ordenamento juridico brasileiro, quando recepcionados pelo processo de emenda constitucional.

Apresentada a distingdo, passa-se a conceituagdo formal dos direitos fundamentais. Neste pon-
to, Amaral (2010, p. 38), apos estudar alguns conceitos elaborados por juristas renomados, a exem-
plo de Luigi Ferrajoli e César Hines, verificou que, regra geral, os direitos fundamentais sdo inerentes
aos atributos naturais do homem e, portanto, estdo relacionados aos valores da dignidade, liberdade e
igualdade decorrentes de sua propria existéncia. Seguindo a compreensao de Canotilho, o autor com-
plementa que “esses direitos ndo sdo graciosamente atribuidos pelo Estado — que deve respeita-los, pro-

mové-los e garanti-los -, mas tém o seu reconhecimento no ordenamento juridico-positivo”
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Destaca-se, nesse aspecto, o pensamento de Amaral (2010, p. 37), uma vez que estende a
eficacia dos direitos fundamentais as relagdes entre particulares, pois apesar da sua configuragdo
inicial como forma de prote¢do contra os abusos do Estado, “a partir do Estado Social de Direito,
houve uma mudanga dessa concepcdo, aplicando-se os direitos fundamentais a todos os setores
do ordenamento juridico” O jurista atribui aos direitos fundamentais a determinagdo do “estatuto
juridico dos cidadaos, seja em suas relagdes com o Estado ou com os particulares”.

Com o Estado Social de Direito a eficacia dos direitos fundamentais passou a vincular
também os particulares, haja vista que em algumas relagdes juridicas privadas é possivel a
constatacao de situagdes de desrespeito a igualdade material. Esta vinculagdo é expressdo da eficacia
horizontal dos direitos fundamentais.

Dessa forma, por eficicia horizontal entende-se a sujeicdo dos particulares aos preceitos
dos direitos fundamentais. Nisso fundamenta-se a protecdo aos direitos fundamentais nas relagdes
privadas, entre as quais figuram as relagdes de trabalho.

A inser¢ao das relagdes de trabalho no contexto da eficacia dos direitos fundamentais resulta
da prépria natureza dessa relagdo, na qual o empregador assume posi¢ao de superioridade frente ao
trabalhador, de modo que este fica mais suscetivel de sofrer dano e violagao em seus direitos.

Conforme Amaral (2010, p. 51), ndo obstante o contrato de trabalho seja disciplinado na
orbe do direito privado, na qual vigora a autonomia da vontade, ndo sao admitidas cldausulas que
violem os direitos dos trabalhadores, sob pena de nulidade, ndo produzindo efeitos na relagdo
juridico-trabalhista.

Das consideragdes expostas, constroi-se uma percep¢do de direitos fundamentais dos
trabalhadores enquanto direitos essenciais, que em decorréncia de sua eficicia horizontal e com
fundamento na dignidade da pessoa humana, vinculam as partes nas relagdes de trabalho.

No ambito da tutela dos direitos dos trabalhadores, o Direito do Trabalho, como sistema
juridico coordenado que encontra na relagio de emprego sua categoria basica, firmou entre os seus
principios o da prote¢do. De forma propedéutica, Miguel Reale (2002, p. 303) assim discorre sobre os
principios:

[...] os principios sdo “verdades fundantes” de um sistema de conhecimento, como tais
admitas, por serem evidentes ou por terem sido comprovadas, mas também por motivos de

ordem pratica de carater operacional, isto é, como pressupostos exigidos pelas necessidades
da pesquisa e da praxis.

Da li¢ao proferida pelo renomado jurista, pode-se inferir que os principios revestem grande
importancia, uma vez que representam contextos doutrinarios ou, em outra linha, servem de base
aos modelos dogmaticos. Nessa esteira, tem-se que o principio da prote¢do expressa a perspectiva de
atuac¢ao do Direito do Trabalho como direito.

O principio em comento surge ante uma realidade de desigualdade entre as partes da relagao
de emprego. Em um polo figura o empregador, agente que se encontra em posi¢ao social, economica
e politica superior, ao passo que de outro lado figura o empregado que, em face de suas necessidades

socioecondmicas, é colocado em situagdo de disparidade frente ao empregador.
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Diante dessa conjuntura, a aplicagdo do principio da prote¢iao objetiva o equilibrio juridico
das forcas em evidéncia na relacio de emprego, podendo-se afirmar que “tem como tarefa
compensar o indesejavel desequilibrio existente entre empregado e empregador, através da fixagao de
um conteudo minimo irrenunciavel dentro do contrato de trabalho” (Silva, 2007, p. 676).

Nas palavras de Oliva (2008, p. 91), “o Principio da Protecdo estd para o Direito do Trabalho
como o da isonomia, positivado no art. 5° da Carta Magna, esta para todos os ramos do Direito”;
assim, expressa cumprimento a uma imposi¢do constitucional, a saber, a igualdade substancial, no
plano especifico do Direito do Trabalho.

O referido principio, conforme a ilagao do jurista uruguaio Pla Rodriguez (1993, p. 42-43),
desdobra-se em trés dimensdes, quais sejam, principio in dubio pro operario, principio da norma
mais favoravel e principio da condi¢do mais benéfica.

O principio in dubio pro operario busca conciliar as diversas interpretagdes que possam
surgir na aplicagdo de uma norma, de forma que, na duvida, deve-se aplicar a regra mais favoravel
ao empregado. Entrementes, observa Martins (2008, p. 61), que no ambito do Direito Processual
do Trabalho, este principio ndo ¢ aplicavel integralmente em razdo da observancia do oOnus
probatdrio:

O in dubio pro operario ndo se aplica integralmente ao processo do trabalho, pois, havendo
davida, a primeira vista, ndo se poderia decidir a favor do trabalhador, mas verificar quem

tem o 6nus da prova no caso concreto, de acordo com as especificagdes dos arts. 333, do CPC,
e 818,da CLT.

No tocante ao principio da norma mais favoravel, dar-se-a sua incidéncia notadamente
na hipdtese em que duas ou mais normas revelam-se aplicaveis a uma mesma situagdo juridica.
Pela interpreta¢ao da norma mais favoravel, deve-se observar a norma mais benéfica. Além dessa
possibilidade, o autor visualiza outras duas maneiras de aplicagdo do principio em questao, as quais
se referem a elaboragdo da norma mais favoravel e a hierarquia das normas juridicas.

Em respeito a elaboragdo da norma mais favoravel, as novas leis devem trazer disposi¢des
mais favoraveis ao trabalhador. Pela hierarquia das normas juridicas, em havendo varias normas em
uma escala hierarquica, aplica-se a que for mais benéfica. Esta maneira de aplicacdo contraria a visao
tradicional de que as normas de grau superior prevalecem sobre as inferiores, pois no vértice da
piramide das normas trabalhistas aparece a norma que seja mais favoravel ao trabalhador.

Em relagao ao principio da condi¢ao mais benéfica, tem-se a configuragao da regra do direito
adquirido, na medida em que vantagens ja conferidas ao trabalhador nao podem ser modificadas
em seu prejuizo pela norma aplicével. E o que ocorre na hipétese de sucessio normativa, quando
as condi¢des previstas na norma anterior siao mais favoraveis ao trabalhador ou nio sejam
contempladas pela norma que a substitui. Expressao deste principio é a Simula 51 do Tribunal
Superior do Trabalho, ao prever que “as clausulas regulamentares, que revoguem ou alterem
vantagens deferidas anteriormente, s6 atingirao os trabalhadores admitidos apo6s a revogagao ou
alteragdo do regulamento.” Destarte, as clausulas menos favoraveis incidem apenas sobre os novos

trabalhadores admitidos na empresa.
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Em suas consideragdes ao principio da protecao, Delgado (2010, p. 184) pondera que o
mesmo nao se desdobra apenas nos referidos principios, sendo inspirador de todo o complexo de

regras, principios e institutos que compdem o Direito do Trabalho:

Na verdade, a nogdo de tutela obreira e de retificagdo juridica da reconhecida desigualdade
socioecondmica e de poder entre os sujeitos da relagdo de emprego (ideia inerente ao principio
protetor) nao se desdobra apenas nas trés citadas dimensoes. Ela abrange, essencialmente,
quase todos os principios (sendo todos) os principios especiais do Direito Individual do
Trabalho.

Decerto, inegavel a importéncia do principio da prote¢do na esfera do Direito do Trabalho,
haja vista que ao exercer o papel de compensar o desequilibrio existente entre empregador e
empregado, garante a eficicia horizontal dos direitos fundamentais em respeito a dignidade da

pessoa humana.

2. A necessidade de prote¢ao ao trabalho: protecionismo versus flexibilidade

Os valores sociais do trabalho estdo previstos na Constituicao brasileira entre os fundamentos
do Estado Democriatico de Direito, o que expressa a consagragao de um direito social do trabalho e
de uma relagdo de trabalho na qual sejam garantidos direitos tutelares minimos consagradores do
proprio principio da protegao.

A protecdo ao trabalho aparece em varias partes do texto constitucional patrio: no Titulo I
- Dos principios fundamentais, como fundamento do Estado Democratico de Direito; no Titulo II -
Dos direitos e garantias fundamentais, com destaque a protecao do direito do trabalho em geral (art.
6°) e a garantia dos direitos minimos resultantes do trabalho assalariado (art. 7°); no Titulo VII - Da
ordem econdmica e financeira, baseada na livre iniciativa e na valorizacio do trabalho (art. 170), a
qual apresenta entre os seus principios a busca do pleno emprego (art. 170, VIII); no Titulo VIII - Da
ordem social, assentada no primado do trabalho, no bem-estar e na justica social (art. 193).

Indubitavelmente, o trabalho aufere ampla protecao constitucional, pois esta ligado a propria
existéncia do homem, constituindo meio de alcance da dignidade humana. Por certo, o trabalho
constitui elemento de satisfacao pessoal, uma vez que por meio dele o individuo presta contribuicao
a comunidade na qual esta inserido, assim como retira o seu sustento, sendo-lhe possivel o alcance
de uma vida virtuosa. Destarte, o sentido do trabalho nédo se limita ao exercicio de uma atividade,
visto que ¢ imanente a dignidade humana enquanto forma de desenvolvimento de potencialidades.

Neste diapasao, assevera Freitas Janior (2006, p. 104):

[...] hoje, portanto, mantém-se a vida com o labor, mas ele néo é apenas atividade do animal
laborans; transformou-se na forma de realizacdo do homem, que realiza o seu trabalho néo
somente para atender as necessidades de sua existéncia. A partir do trabalho, 0 homem
mantém sua vida e desenvolve suas potencialidades, agindo e participando da sociedade.
Trabalhar é a forma com que a maioria das pessoas no globo terrestre encontra para buscar
uma vida com dignidade. E indispensével, portanto, que nio apenas seja assegurado o
trabalho, mas este em condi¢oes dignas.
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Ao lado da protegdo constitucional do trabalho, esta a conferida pelo Direito Laboral como
ramo que regula o contrato de trabalho através de principios, institutos e leis proprios. Expressao
dessa tutela é o principio da protegao, tratado em linhas anteriores.

Ocorre que em face do novo contexto surgido com a adogdo de politicas neoliberais e o
acirramento da concorréncia mundial, torna-se questionavel a protecdo concedida pelo Direito
do Trabalho, haja vista a realidade do desemprego e a heterogeneidade das relagdes trabalhistas.
Buscando resposta para tal realidade, tem-se discutido a respeito da flexibilizagdo da legislacdo
trabalhista, podendo ser acrescentada a flexibilizagdo do principio da protegao.

A flexibilizagdo, portanto, ganhou assento nos debates académicos sobre a crise econdmica
e do desemprego, nos quais se levantou questionamento a respeito da influéncia da rigidez das leis
trabalhistas nas debilidades das relagoes empregaticias, tendo em vista os encargos para as empresas
decorrentes da contratagao e da despedida de empregados (Cartoni; Lorenzetti, 2008, p. 74).

Diante de um mundo do trabalho marcado pela concorréncia global, pelos avangos
tecnologicos e pela mobilidade do capital, somados ao desemprego e heterogeneidade das relagoes
de trabalho, a flexibilizacdo aparece como uma forma de adaptacdo das normas do Direito do

Trabalho a esta realidade oscilante. Neste sentido a definigdo construida por Krein (2001, p. 28):

[...] flexibilizacdo, teoricamente, pode ser entendida como a possibilidade de alteragdo da
norma como forma de ajustar as condi¢des contratuais, por exemplo, a uma nova realidade,
a partir da introdugédo de inovagdes tecnologicas, ou de processos que podem ser negociados
legitimamente entre os atores sociais ou impostos pelo poder discricionario da empresa, ou
ainda através da atuagdo do Estado. Assim, em principio, a flexibilidade pode significar a
depressao dos direitos com a finalidade de redugao dos custos. Por outro lado, ela pode ser
uma forma de adaptar as equipes e os processos produtivos as inovagdes tecnoldgicas ou a
mudanca de estratégia da empresa, investindo e capacitando os recursos humanos ou até
melhorando as condi¢des de trabalho (flexibilidade qualitativa), o que implica melhorar de
forma geral as condi¢des competitivas da empresa sem atacar, necessariamente, os direitos
trabalhistas. Em outros em termos, a flexibilidade, em si, pode ndo significar necessariamente
prejuizos para os trabalhadores |[...]

O autor demonstra uma dubiedade de sentido na flexibilizacdo, na medida em que pode
servir a precarizagdo de direitos ou a melhoria das condi¢des de trabalho. Em outras linhas mais
gerais, compreende a flexibilizagdo como “o processo de regular de outra forma as relagdes de
trabalho na perspectiva de fortalecer uma regulagao privada (no ambito da empresa) em detrimento
da regulac¢ao social do trabalho” (Krein, 2001, p. 29).

Krein (2001, 30) defende que a flexibilizacdo das normas trabalhistas ndo se confunde com
a desregulamentacgao. Esta se refere a iniciativas de elimina¢ao de leis ou outras formas de direitos
que disciplinam as relagdes de trabalho. Trata-se de uma derrogaciao ou supressio de normas
trabalhistas. De outro modo, extrai-se do conceito apresentado por Nunes (2009, p. 69), em uma

perspectiva de volatilidade normativa, a identificacao da flexibilizagao com a desregulamentagao:

Evidentemente que tal aspecto do conceito de flexibilizagdo postula a retirada do que
se considera excessiva regulacdo estatal, assim considerada a que tolhe o empresario da
formulagdo de idéias e adogdo de condutas que favorecerdo ao aumento da produgio, a
conquista de maiores vantagens econdmico-financeiras e a competitividade através da livre
manipula¢io da mao-de-obra sob seu comando.
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A Carta Magna de 1988 apresenta reflexos de flexibilizagdo normativa. A titulo de exemplo,
podem-se citar os incisos VI, XIII, XIV do artigo 7°, os quais dispdem sobre a possibilidade de
modifica¢do do salario e da jornada de trabalho por meio de conveng¢ao ou acordo coletivo. Assim,
visualiza-se no texto constitucional uma jun¢do de normas protetivas limitadoras do poder de
sujei¢ao do trabalhador ao capital com normas flexibilizadoras de negociagao coletiva.

Na Consolidagao das Leis do Trabalho (CLT), os artigos 58-A, 443, §2°, e 59, §2° também
expressam a flexibilizacdo das normas trabalhistas. O art. 58-A disciplina o trabalho por tempo
parcial, cujo horario maximo perfaz 25 (vinte e cinco) horas semanais; o art. 443, § 2°, por sua
vez, trata do contrato por tempo determinado quando haja a necessidade ou servigo transitdrio
da empresa, além do contrato de experiéncia; por dltimo, o art. 59, §2°, fixou o banco de horas,
possibilitando a compensacao de horas trabalhadas no periodo de um ano.

A flexibilizagao ainda se encontra presente em algumas sumulas do Tribunal Superior do
Trabalho que espelham limitagao ao principio da prote¢ao. Cabe mencionar as Simulas de n° s 339 e
369, as quais consideram inexistir a garantia de emprego ou estabilidade provisoria para o membro da
Comissao Interna de Prevencdo de Acidentes (CIPA) e para o dirigente sindical quando houver a extingao
do estabelecimento. Por extingao do estabelecimento entende aquela Corte Superior a extingdo da propria
empresa, ou mesmo de um dos seus estabelecimentos, a depender do caso; ou ainda o encerramento total
da empresa, com a dispensa do quadro de empregados; e outras situagdes equiparadas.

Segundo Bento (2011, p. 565), as posi¢des do Tribunal Superior do Trabalho que
aparentemente limitam o principio da prote¢do, encontram sentido razoavel e coerente em outras
regras e principios que compdem o ordenamento juridico, por isso devem ser preservadas.

Romita (2010, p. 1041) aponta a flexibilizagdo como uma das respostas a crise econémica e do
Direito do Trabalho. O ilustre jurista fundamenta o seu posicionamento na ligacdo direta do Direito
Laboral a realidade econdmica, politica e social. Parte da constatagdo de que a construgdo dos principios
classicos trabalhistas remete aos anos 70, época de progresso para o Direito do Trabalho, a qual sucedeu
o término da Segunda Guerra Mundial, fase em que o contrato de trabalho tomou a forma de elemento
de empresa, padronizado e aplicavel a todas as modalidades de estabelecimento fabril. Apos a eclosao da
crise de 70, entende pela inadequagido do contrato como elemento de empresa, haja vista o surgimento de
relagoes de trabalho atipicas, exigindo novas formas de contratagdo. Assevera o autor:

Com o aprofundamento da crise econdmica, passou-se a falar do trabalhador que tem um
emprego fixo como de um privilegiado. A realidade demonstra que h4, de fato, trés setores no
mercado de trabalho: um setor primario hiperprotegido; um setor secundério precario, porém
legalizado; e um setor desprotegido, que atua em uma drea sem direito. O setor primario se

localiza numa situagio privilegiada, e, em face da crescente tendéncia protecionista, aponta-
se o risco de transformar o direito do trabalho numa “4rea juridica de privilégio.

Ao comentar a respeito do principio da protegdo, o jurista supracitado, ao tempo em que
reconhece a sua importancia para o Direito Laboral, admite a sua insuficiéncia ao considerar que
“ele protege, quando muito, o empregado, espécie do género trabalhador”. Expde uma realidade na
qual a majoria dos trabalhadores encontra-se na informalidade e no desemprego, nao recebendo

qualquer prote¢do do Direito do Trabalho (Romita, 2010, p. 1040).
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Nesta linha sdo as ligdes de Nunes (2009, p. 126) ao sustentar que o Direito Laboral deve
ampliar a sua tutela a todas as espécies de relagdo de trabalho, haja vista a sua vocagdo para a
regulacao de todo e qualquer trabalho humano. Pondera o autor que nao deve ser extirpado o carater
protetivo do Direito do Trabalho; entrementes, nao se pode atribuir um carater intocavel a sua tutela,
de modo a enxergar no trabalhador alguém sempre incapaz de manifestar vontade indene de vicios.
Para Romita (2010, p. 1043), a protecdo oferecida pela legislacdo trabalhista posiciona o trabalhador

na condi¢do de menor social:

A protecdo oferecida pela legislagdo trabalhista brasileira ao trabalhador, na realidade dos
fatos, redunda em desprotecdo. E a resultante dessa desprotecdo também desempenha uma
funcédo social: perpetua a posi¢do subalterna e submissa em que se encontra o trabalhador
e justifica a necessidade de atuagdo dos protetores, protegendo (aqui sim, ha prote¢dao) a
posigdo social por eles ocupada. Estas circunstéancias, aliadas ao sentimento de piedade para
com o trabalhador (reclamante, na a¢éo trabalhista), considerado desvalido no meio social,
reduz o individuo a posi¢do de menor social.

Em consondncia com o pensamento do autor exposto em linhas anteriores, no sentido da
inadequacdo dos principios do Direito Laboral em sua formatagao classica, Nunes (2009, p. 130) ao
fazer mengao ao escopo protetivo do sujeito considerado desamparado frente ao poder econdmico e
diretivo do empregador - o que configura o principio da protegdo - , assevera que, “conquanto tenha
revelado sua utilidade nos primoérdios da regulagdo do trabalho, deve merecer pronta reelaboragao
e reordena¢ao, de modo a ndo se ver transformado em obice ao desenvolvimento das relagoes de
trabalho e do préprio Direito do Trabalho”

Diante da explanacao realizada, depreende-se que a protecdo ao trabalho enquanto
fundamento do Estado Democratico de Direito e corolario da dignidade da pessoa humana, faz-
se necessaria. No entanto, o Direito do Trabalho, para que exer¢ca de modo efetivo o seu caréter
protetivo, necessita de reestruturagdo. A flexibilizagdo dos principios, leis e institutos trabalhistas ¢

forma de amoldar o Direito Laboral a realidade social e econdmica do mundo do trabalho.

3 O principio da proporcionalidade como intrumento de flexibiliza¢ao do direito do trabalho

O principio da proporcionalidade constitui meio de flexibilizagdo do Direito do Trabalho
pelo Poder Judicidrio, uma vez que se propde a solucionar conflitos entre principios ou direitos
fundamentais ocorridos no campo da relagio de trabalho. Para Avilla (2001, p. 25), ndo obstante
receba a nomenclatura de principio da proporcionalidade, evidencia-se, na realidade, um postulado
normativo, pois estabelece uma estrutura formal de aplicagdo dos principios envolvidos em um
determinado caso concreto.

Neste diapasdo, tem-se que a flexibilizacdo ndo se limita as normas trabalhistas em sentido
estrito, podendo alcancar também os principios do Direito do Trabalho, entre os quais ganha
destaque o principio da protegéo.

No 4mbito da relagdo laboral, ao empregado e ao empregador sdo concedidos direitos e

atribuidos deveres. Cabe ao empregado fornecer mao de obra nos termos pactuados no contrato
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de trabalho, bem como atender ao poder de direcdo do empregador; a este, por sua vez, compete o
pagamento da remuneragao devida ao empregado, bem como o respeito aos seus direitos minimos.

Conquanto, aparentemente, esteja tudo bem ordenado na relagao de trabalho exposta, em
que ambas as partes sdo detentoras de direitos e obrigacdes reciprocos, na realidade cotidiana o
quadro ¢ diferenciado. Em primeiro lugar, tem-se a desigualdade substancial do empregado frente
ao empregador, haja vista a suficiéncia econdmica, politica e social deste, e a sujeicdo daquele.
De outro lado, manifesta-se um mercado global competitivo, que pressiona pelo lucro e encontra
obstaculo na rigidez das leis, institutos e principios trabalhistas. Ha ainda um anacronismo do
Direito do Trabalho em face do progresso econémico e das novas modalidades de trabalho, as quais
permanecem a margem de uma atuagdo protetiva.

Diante desta conjuntura do mundo do trabalho, percebe-se que surgem colisdes entre
principios e direitos fundamentais, notadamente entre o principio da protegao e o da livre iniciativa,
no qual encontra fundamento o poder de direcio do empregador. Tal cendrio demonstra a
necessidade da incidéncia do principio da proporcionalidade, com vistas a garantir o equilibrio dos
direitos envolvidos na relagdo de trabalho.

Tendo em vista que os delineamentos do principio da protecdo ja foram expostos neste
trabalho, parte-se para a abordagem do poder de dire¢ao do empregador, ou poder diretivo. Trata-se
de uma expressao do poder empregaticio presente na relagdo contratual de emprego firmada entre

empregado e empregador. Nas palavras de Delgado (2010, p. 599):

Poder diretivo (ou poder organizativo ou, ainda, poder de comando) seria o conjunto de
prerrogativas tendencialmente concentradas no empregador dirigidas a organizacdo da
estrutura e espagos empresariais internos, inclusive o processo de trabalho no estabelecimento
e na empresa, com a especificagdo e orientagio cotidianas no que tange a prestagao de servicos.

A subordinagao do empregado as ordens do empregador deriva desse poder de diregao, haja
vista que a gestdo da empresa, bem como da atividade do empregado sao manifestagdes deste. No
entanto, for¢oso observar que o poder diretivo nao é absoluto, uma vez que encontra limites nos

direitos conferidos aos empregados. Neste sentido, a defini¢do de Beltran (2001, p. 95):

[...] o poder diretivo, pode-se dizer em suma, consiste em atitudes inseridas no &mbito de agdo
permitida ao empregador de organizar e regulamentar as atividades empresariais, bem como
de informar e determinar ao empregado o modo pelo qual a prestagdo de servicos deve ser
executada. Tais prerrogativas encontram, evidentemente, limites legais, dado néo se cogitar
de um poder absoluto, nem justificador de atos de arbitrio.

Quanto ao fundamento do poder em comento, destacam-se quatro teorias, quais sejam,
a teoria da propriedade privada, a teoria institucionalista, a da delegacao do Poder Publico e a
contratualista. Nos termos da teoria da propriedade privada, o poder do empregador resulta
da propriedade dos meios de produgdo. Tal concep¢ao resta ultrapassada, pois “se residisse
na propriedade privada o titulo juridico de tal poder, ele sequer existiria no largo espectro de
estabelecimentos e empresas contemporidneas em que a titularidade no empreendimento nao

repousa nas mesmas maos dos titulares do direito de propriedade” (Delgado, 2010, p. 607).
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A teoria institucionalista a0 comparar a empresa a uma instituigdo, legitima o poder do
empregador como de um governante fosse. “Dissimula a presenca dos sujeitos envolvidos no
fendmeno do poder empregaticio através da idéia de instituicdo, supostamente agregadora de
vontade e interesses proprios” (Delgado, 2010, p.608).

Segundo a teoria da delegacdo do Poder Publico, o poder diretivo tem suas bases firmadas no
Estado, no qual todo poder encontra-se legitimado e concentrado. Destarte, o poder empregaticio é
concedido ao empregador como delegacao do Poder Publico. Esta teoria perde a sua aplicabilidade,
pois o que “a Histéria demonstra é o crescente processo de absor¢ao de poder pela sociedade civil
nas experiéncias democraticas, em contraponto ao centralismo estatal” (Delgado, 2010, p. 609).

A teoria contratualista, por ultimo, reza que o poder de direcdo do empregador deriva do
pacto de vontades estabelecido na relagio de emprego, uma vez que dele origina-se o complexo
de direitos e deveres atribuidos as partes. “O contrato, como titulo e fundamentagdo do poder
intraempresarial, constitui, hoje, a concep¢do absolutamente hegemonica no conjunto da teoria
justrabalhista” (Delgado, 2010, p. 609).

Do mesmo modo, Mantovani e Silva (2009, p. 820) entendem pela predomindncia da
teoria contratualista, pois com a celebragao do contrato firma-se um vinculo entre o empregado
e empregador, de modo que a este cabe a funcao de dirigir as atividades da empresa, assumir os
riscos da atividade e remunerar o empregado, enquanto a este compete a disponibilizacdo da for¢a
de trabalho, a qual fica sob o comando do empregador.

De modo inegavel, o poder de dire¢io é prerrogativa do empregador necessaria ao
desenvolvimento de suas atividades, tanto que “possui fundamento na Constituicdo Federal, quando
consagra o principio da livre iniciativa (art. 1°,IV), o da propriedade privada (art. 5°, XXII) e garante
o livre exercicio da atividade econdmica (art. 170, paragrafo unico), quanto no art. 2° da CLT”
(Mantovani; Silva, 2009, p. 821-822).

Em se tratando do principio da propriedade privada, o texto constitucional afirma que é
garantido o direito de propriedade. Isto significa que ao lado do poder de usar, gozar e dispor do
que lhe pertence, o titular da propriedade possui o de fiscalizar, decidir e proteger. Neste ponto,
pertinente a ligao Calvo (2009, p. 65-66) ao observar que juntamente com a garantia da propriedade,

desde a imobiliaria até a intelectual, a Constituicdo Federal impde a sua fun¢ao social (art. 5°, XXIII):

A expressdo “fungio social da propriedade” é um conceito que implica num caréter coletivo,
ndo apenas individual. Significa dizer que a propriedade niao é um direito que se exerce
apenas pelo dono de alguma coisa, mas também que esse dono exerce em relagdo a terceiros.
A propriedade além de direito da pessoa, é também um encargo contra essa, que fica
constitucionalmente obrigada a retribuir, de alguma forma, ao grupo social, um beneficio pela
manutencao e uso da propriedade. Neste sentido, deve-se entender também a propriedade da
empresa e o poder de dire¢do do empregador.

O principio da livre iniciativa e o do livre exercicio da atividade economica, por sua vez,
estdo intimamente ligados, considerando que um néo existe sem o outro. A livre iniciativa expressa
o direito conferido a todas as pessoas de desenvolverem atividades junto ao mercado de produgédo

de bens e servigos, assumindo os seus ricos. O livre exercicio garante a todos a execuc¢do de qualquer
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atividade econdmica, independente de autorizagdo, salvo os casos previstos em lei. Inserida pelo
legislador constituinte como fundamento do Estado Democratico de Direito ao lado dos valores
sociais do trabalho, a livre iniciativa sofre limitagdes pela imposi¢ao dos direitos sociais. Nesta linha,

preleciona o eminente constitucionalista Afonso da Silva (1998, p. 760) a respeito da livre iniciativa:

[...] num contexto de uma Constitui¢do preocupada com a realizagdo da justica social (o
fim condiciona os meios) nao pode significar mais do que a liberdade de desenvolvimento
da empresa no quadro estabelecido pelo poder publico, e, portanto, possibilidade de gozar
das facilidades e necessidades de submeter-se as limitagdes postas pelo mesmo. E legitima,
enquanto exercida no interesse da justica social. Sera ilegitima, quando exercida com objetivo
de puro lucro e realizagio pessoal do empresario.

Outrossim, o art. 170 da Carta Magna ao tratar da ordem econdmica, apontou como
fundamentos a livre iniciativa e a valoriza¢do do trabalho humano, estabelecendo sobre estes dois
valores a identidade da ordem econdmica brasileira. Disto decorre que a estrutura da ordem esta
alicer¢ada na autonomia empreendedora do homem, nesta incluida a liberdade de desenvolvimento
da empresa e de sua gestdo, sem contudo, deixarem de ser observados os limites impostos pela
valorizag¢ao do trabalho humano, de modo que os direitos fundamentais dos trabalhadores sejam
resguardados.

Impende ainda ressaltar que a CLT trouxe em seu bojo disposi¢cdes que legitimam o poder
diretivo do empregador. Cabe destacar o caput do art. 2°, no qual repousa a prerrogativa deferida ao
empregador de dire¢ao da prestacao de servigos. Outras previsdes reconhecem o poder jus variandi
do tomador na execu¢ao do contrato de trabalho, a exemplo do art. 469, que trata da transferéncia
de local de trabalho, bem como o paragrafo unico do art. 468, ao trazer a prerrogativa de reversao ao
cargo efetivo do empregado que ocupa cargo de confianga (Delgado, 2010, p. 613).

Percebe-se que a expressio do principio da livre iniciativa, enquanto fundamento da
ordem econdmica e justificagdo do poder diretivo do empregador, exige uma mitiga¢ao da rigidez
do principio da protegdo. Portanto, em face do poder de gestao do empregador, bem como da
autonomia da vontade configurada na celebra¢ao do contrato de trabalho, em analise do caso
concreto, podera ocorrer a limitagdo de algum direito fundamental do empregado no decorrer da
relagao de trabalho.

Neste diapasao, ¢ mister o tratamento da aplicagao da regra da proporcionalidade. Com
fulcro na teoria de Robert Alexy, esta regra subdivide-se nas fases da adequagdo, da necessidade e
da proporcionalidade em sentido estrito. Sao fases respectivas, o que significa que apenas se torna
possivel a averigua¢ao da fase posterior se a que lhe antecede for atendida (Conci, 2008, p. 15).

A fase da adequagdo busca uma correspondéncia entre meio e fim; assim o meio adotado
deve servir ao fim a que se destina. Este fim necessita ser legitimo, ndo podendo contrariar a
Constituicdo. A necessidade diz respeito a exigéncia de ser empregado um meio idoneo a alcangar
o fim almejado, e que resulte em menor prejuizo a outros direitos fundamentais relacionados. A
proporcionalidade em sentido estrito, por sua vez, analisa as restricdes advindas da escolha de um

direito fundamental veiculado em um principio em pretericdo ao outro garantido pelo principio
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oposto. Deve o intérprete nesta fase estabelecer as vantagens e desvantagens em relagdo a cada

principio em colisdo. Avilla (2011, p. 11-12) sintetiza esta explanagio nas seguintes palavras:

E que se hé dois principios em relagdo de tensio, o meio escolhido deve ser aquele que melhor
realize ambos os principios. Isso s6 serd possivel, se 0o meio escolhido for adequado e necesséario
a realizacdo do fim perseguido. Dai a conclusio: as possibilidades faticas de realizacdo dos
principios implicam o dever de adequagdo e de necessidade. Se o meio escolhido néo for
adequado nem necessario, é proibido. E das possibilidades normativas resulta a necessidade
de proporcionalidade em sentido estrito: se 0o meio escolhido para a realiza¢do de um principio
significar a ndo-realizacdo de outro principio, ele é vedado, por excessivo.

A aplicagdo do principio da proporcionalidade no campo do Direito do Trabalho sustenta-se
na eficacia horizontal dos direitos fundamentais dos trabalhadores e empregadores, de modo que
na hipdtese de conflitos entre os direitos fundamentais das partes da relagdo de trabalho, a regra
da proporcionalidade apresenta-se como critério orientador para uma solu¢do conformada aos

fundamentos do Estado Democratico de Direito. Neste sentido, assevera Paula Amaral (2007, p. 93):

[...] Tal principio além de servir como método verificador da legitimidade de intromissdes dos
poderes publicos na esfera privada dos direitos e liberdades publicas dos cidaddos, mais do
que isso, deve servir como critério orientador para a resolu¢éo dos conflitos entre os direitos
fundamentais dos individuos envolvidos nas mais variadas espécies de relagdes juridicas,
principalmente a relagio de emprego.

Duarte do Amaral (2008, p. 120-121), ao defender a reestruturagdo do Direito Laboral frente
ao Estado Democratico de Direito, enquanto modelo de Estado comprometido com a concretizagiao
da justica e com a realizagdo dos direitos fundamentais, do mesmo modo, entende pela aplica¢ao do

principio da proporcionalidade no ambito trabalhista:

[...] constata-se que é crucial a ocorréncia de conflitos entre direitos fundamentais na seara
trabalhista. E, havendo conflito entre esses direitos, a solugdo é se recorrer ao principio
da proporcionalidade para encontrar a solu¢do mais correta e justa, o que exige o exame
do caso concreto, pois apenas este exame pode balizar a correta ponderagdo entre direitos
fundamentais em conflito.

Miraglia (2010, p. 590), por sua vez, ao tratar dos principios constitucionais do Direito do
Trabalho, releva a importancia do principio da proporcionalidade como instrumento de amparo aos
direitos fundamentais, uma vez que possibilita limites as restricoes das liberdades individuais, de
forma a garanti-las e efetivd-las ao maximo. A autora, reconhecendo a dignidade da pessoa humana

como balizadora do principio em comento, preleciona:

No caso dos direitos fundamentais e, em especial, com relacdo a dignidade da pessoa
humana (substrato ou contetido minimo desses direitos), o principio da proporcionalidade
assume grande relevo, haja vista que propde a harmonizagdo e a consecu¢io dos direitos
na maior medida possivel, de forma que implique o menor gravame ao direito preterido no
caso concreto. Isto porque os direitos fundamentais individuais, sociais e de solidariedade
interligam-se e dependem da efetivacdo e concretizagdo uns dos outros. Ou seja, ndo ha que
se falar em igualdade e liberdade sem o direito ao trabalho, a satide ou a educagdo e nem em
direito ao trabalho sem igualdade e liberdade.
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A aplicagdo do principio da proporcionalidade tem sido freqlientemente levantada pelos
estudiosos para a solugdo de conflitos que envolvem os direitos de preservacdo a intimidade dos
empregados com os direitos do empregador decorrentes do seu poder diretivo. Trata-se de questao
bem atual, consequéncia da modernizagdo e que vem produzindo efeitos nas relagdes de trabalho. A

este respeito sao as licoes de Mantovani e Silva (2009, p. 826-827):

Se a Constitui¢do Federal garante ao trabalhador que seja preservada a sua privacidade e
ao empregador o direito de conduzir e fiscalizar o exercicio da atividade empresarial
desenvolvida, em razdo de seu direito a propriedade, o que fazer quando esses dois valores
apontam solugdes diversas e até mesmo contrapostas para uma determinada questao? [...]
pela analise dos posicionamentos doutrindrios, verificou-se que os direitos fundamentais e
também os direitos a intimidade e a vida privada podem colidir, em sentido amplo, com
outros direitos fundamentais do mesmo titular, com outros direitos fundamentais de outros
titulares e com outros bens constitucionalmente assegurados. [...] Na andlise do caso concreto,
caberd ao aplicador do direito utilizar-se da técnica da ponderagao, a fim de que seja feita a
devida valoragdo dos principios em colisdo, para que seja preservado o maximo de cada um
dos valores, decidindo, ao final e, naquele caso, qual devera prevalecer.

Por ultimo, a fim de constatar a aplicacdo da regra da proporcionalidade, seguem alguns
julgados do Tribunal Superior do Trabalho em que se visualiza a colisdo entre direitos fundamentais
dos empregados e empregadores.

No primeiro julgado estd presente a orientagdo pretoriana no sentido de reconhecer a
despedida por justa causa de empregado que utilizou indevidamente meio eletronico da empresa
para compartilhar material pornografico, conduta incompativel com o ambiente de trabalho. Na
analise do caso concreto, deve o julgador, em observancia a regra da proporcionalidade, sopesar os
diversos valores juridicos.

O debate da questdo girou em torno de qual direito deveria prevalecer entre o direito
a privacidade do empregado e o direito a propriedade e & imagem da propria empresa, todos
igualmente protegidos no texto constitucional. O aconselhamento jurisprudencial firmou-se pela
prevaléncia do direito a propriedade e a imagem da empresa, inclusive por entender que em se
tratando de e-mail corporativo ndo ha que se falar em tutela da intimidade ou privacidade.

Destarte, a compreensdo jurisprudencial da matéria reconhece que todo equipamento fisico
utilizado pelo empregado sdo de propriedade do empregador, de maneira que a sua utilizagdo
deve ser controlada pelo mesmo. Outrossim, ha que se levar em consideragdo o poder diretivo
do empregador, o qual lhe confere a prerrogativa de fiscalizar e controlar as atividades executadas
pelo empregado. Ademais, condutas desta estirpe por parte dos empregados representam agdes

potencialmente lesivas a boa imagem da empresa. Eis alguns excertos da decisdo tribunalicia:

PROVA ILICITA. -E-MAIL- CORPORATIVO. JUSTA CAUSA. DIVULGACAO DE
MATERIAL PORNOGRAFICO.

[...]

3. A estreita e cada vez mais intensa vinculagdo que passou a existir, de uns tempos a esta
parte, entre Internet e/ou correspondéncia eletronica e justa causa e/ou crime exige muita
parcimoénia dos drgdos jurisdicionais na qualificagdo da ilicitude da prova referente ao desvio
de finalidade na utilizagdo dessa tecnologia, tomando-se em conta, inclusive, o principio da
proporcionalidade e, pois, os diversos valores juridicos tutelados pela lei e pela Constituigdo
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Federal. [...]

4. Se se cuida de -e-mail- corporativo, declaradamente destinado somente para assuntos
e matérias afetas ao servico, o que esta em jogo, antes de tudo, é o exercicio do direito de
propriedade do empregador sobre o computador capaz de acessar a INTERNET e sobre o
proprio provedor. Insta ter presente também a responsabilidade do empregador, perante
terceiros, pelos atos de seus empregados em servigo (Cddigo Civil, art. 932, inc. III), bem
como que estd em xeque o direito a imagem do empregador, igualmente merecedor de tutela
constitucional. Sobretudo, imperativo considerar que o empregado, ao receber uma caixa de
-e-mail- de seu empregador para uso corporativo, mediante ciéncia prévia de que nele somente
podem transitar mensagens profissionais, ndo tem razoavel expectativa de privacidade quanto
a esta, como se vem entendendo no Direito Comparado (EUA e Reino Unido).

5. Pode o0 empregador monitorar e rastrear a atividade do empregado no ambiente de trabalho,
em -e-mail- corporativo, isto é, checar suas mensagens, tanto do ponto de vista formal
quanto sob o dngulo material ou de contetido. Néao ¢ ilicita a prova assim obtida, visando
a demonstrar justa causa para a despedida decorrente do envio de material pornografico a
colega de trabalho. Inexisténcia de afronta ao art. 5°, incisos X, XII e LVI, da Constitui¢do
Federal. (RR -61300-23.2000.5.10.0013 , Relator Ministro: Jodo Oreste Dalazen, Data de
Julgamento: 18/05/2005, 1* Turma, Data de Publicacdo: 10/06/2005).

No segundo julgado sdo validos os comentarios realizados quanto a decisao anterior. O
e-mail corporativo equipara-se a ferramenta de trabalho fornecida pelo empregador, de forma que
a utilizagdo do seu contetido pelo mesmo néo resulta em violagao a intimidade do empregado ou ao

sigilo de correspondéncia. Eis o aresto:

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA - E-MAIL CORPORATIVO -
ACESSO PELO EMPREGADOR SEM A ANUENCIA DO EMPREGADO - PROVA ILICITA
NAO CARACTERIZADA. Consoante entendimento consolidado neste Tribunal, o e-mail
corporativo ostenta a natureza juridica de ferramenta de trabalho, fornecida pelo empregador
ao seu empregado, motivo pelo qual deve o obreiro utiliza-lo de maneira adequada, visando
a obtengdo da maior eficiéncia nos servicos que desempenha. Dessa forma, ndo viola os arts.
5°, X e XII, da Carta Magna a utiliza¢io, pelo empregador, do contetido do mencionado
instrumento de trabalho, uma vez que cabe aquele que suporta os riscos da atividade produtiva
zelar pelo correto uso dos meios que proporciona aos seus subordinados para o desempenho
de suas fung¢des. Nao se ha de cogitar, pois, em ofensa ao direito de intimidade do reclamante.
Agravo de instrumento desprovido. (AIRR - 164040-86.2003.5.01.0051, Relator Ministro:
Luiz Philippe Vieira de Mello Filho, Data de Julgamento: 15/10/2008, 1* Turma, Data de
Publicagédo: 24/10/2008).

Na decisdo seguinte, verifica-se o estabelecimento de limites ao poder diretivo do
empregador, em face do exercicio abusivo dessa prerrogativa com violagdo a intimidade e a
honra dos empregados, além da sujeicao dos mesmos a tratamento degradante. Pela regra da
proporcionalidade devem prevalecer os direitos que resultem em menor prejuizo aos demais direitos
relacionados, e confiram maior vantagem. E o que se verifica no seguinte posicionamento do 6rgio

julgador superior:

RECURSO DE REVISTA. 1. RESTRICOES AO USO DE TOALETE. DANO MORAL.
CONFIGURACAO.

1. A CLT consagra o poder diretivo do empregador (art. 2°), que se manifesta por meio do
controle, vigilancia e fiscalizagdo dos seus empregados. Tal poder encontra limites também
legalmente tracados. Ninguém pode tudo. Os poderes de qualquer individuo, de qualquer
instituicao, para além do que trace o ordenamento, estao limitados ndo sé pelo que podem os
outros individuos e instituigdes, mas, ainda, pelo que, legitimamente, podem exigir na defesa
de seus patriménios juridicos.

2. A Constitui¢io da Republica (arts. 1°, inciso III, e 5°, -caput- e incisos III e X) tutela
a privacidade e a honra, coibindo praticas que ofendam a dignidade da pessoa humana e
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constituam tratamento degradante.

[...]

5. A restrigdo ao uso de toaletes, com a necessidade de pedido de autorizagdo e exposi¢do
das razdes para tanto, ndo pode ser considerada conduta razoavel, violando a privacidade
e ofendendo a dignidade, ao tempo em que expde o trabalhador a constrangimento
desnecessario.

6. A necessidade de continuidade dos servigos, pela sua natureza, ndo pode ser alcancada
pelo sacrificio e humilha¢do do empregado, cabendo tal 6nus, obviamente, a empresa, que
ha de conceber rotinas que a assegurem, com postos de trabalho suficientes e ferramentas
hébeis. Ao assumir os riscos de seu empreendimento (CLT, art. 2°), o empregador toma a
si a obrigagdo de adotar métodos eficazes de produgido e rentabilidade, providéncias que
justifiquem o seu negécio e o seu patrimonio.

7. Nao ha nada e nenhuma norma que autorize o empregador ou seus prepostos a restringir
o uso de toalete, no modelo sob exame, resultando a préitica em repudiado tratamento
degradante (Constitui¢ao Federal,arts. 1°, III e 59, III e X). [...] (RR - 641000-82.2009.5.09.0892
, Relator Ministro: Alberto Luiz Bresciani de Fontan Pereira, Data de Julgamento: 22/06/2011,
3* Turma, Data de Publica¢do: 01/07/2011).

Perante o que foi explanado, percebe-se a importincia do principio da proporcionalidade
enquanto mecanismo de conformacgao dos direitos fundamentais dos trabalhadores e empregadores
a realidade economica e social na qual estdo inseridos, harmonizando-os com a concretiza¢ao da

justica e com os fundamentos do Estado Democratico de Direito.

Consideragdes finais

Diante de todas as questdes trazidas a baila neste trabalho, restou evidenciada a necessidade
de reestruturacdo do Direito do Trabalho, de modo a conforma-lo aos fundamentos do Estado
Democratico de Direito, bem como a realidade econdmica, politica e social. A auséncia de um
sistema adequado de tutela do trabalhador nao-empregado constitui, em nosso entendimento, um
dos principais fundamentos que denunciam, em grande parte, a obsolescéncia da atual dogmatica do
Direito do Trabalho.

A flexibilizagao ordeira e util das leis, institutos e principios do Direito Laboral, com garantia
de um minimo de direitos, representa um mecanismo significativo para a concretizagdo de uma
nova dogmatica trabalhista, que venha a conferir uma protegdo efetiva ao trabalho e ao trabalhador,
de maneira a estender o seu alcance ao trabalhador ndo empregado.

Demonstrou-se que o principio da prote¢ao em sua configuragdo classica ndo serve mais a
realidade atual do mundo do trabalho. Isto porque, ante a heterogeneidade das relagdes laborais e
diante do desemprego, o emprego tornou-se um privilégio, configurando uma realidade de exclusao
e marginalizagdo de inumeros trabalhadores.

Ocorre que em face da economia de mercado global, dos avangos tecnoldgicos e da alta
competitividade, o carater protetivo do Direito do Trabalho estd a merecer uma reelaboragio, de
forma a ndo se ver transformado em 6bice ao desenvolvimento econdmico e das proprias relagoes de
trabalho.

Ao tempo em que o Estado buscou a prote¢io do empregado, agente em condigdo de

fragilidade econdmica, politica e social na relagao de trabalho, aderiu a globalizagdo, e com a busca
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desenfreada por lucros e redugao de custos das empresas, em muitos casos, desvalorizou aqueles
mesmos empregados, transformando-os em expressivo nimero de desempregados.

Frente a um cendrio de colisdes entre os direitos dos trabalhadores e dos empregadores,
percebeu-se que o principio da proporcionalidade constitui instrumento eficaz de flexibilizagdo
por meio da atuagao do Poder Judiciario, na medida em que serve a mitigagdo do excessivo carater
protetivo do Direito Trabalho, atribuindo justica ao caso concreto por meio da harmonizagio,
mensurac¢ao e consecucio dos direitos fundamentais das partes da relacio de trabalho.

Neste diapasdo, conclui-se que a flexibilizacdo das leis e principios trabalhistas enquanto
mecanismo de reestrutura¢do do Direito do Trabalho amolda-se aos ditames do Estado Democratico
de Direito, modelo de Estado comprometido com a valorizagdo do trabalho humano, com a
promocdo de desenvolvimento econémico e a concretizagio dos direitos fundamentais dos

trabalhadores e empregadores.
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