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Resumo: O presente trabalho buscou como objetivo principal
verificar os aspectos gerais e os efeitos da aplicagdao do principio
da preservacdo da empresa, bem como sua importancia para o
desenvolvimento econdmico nacional, a luz do disposto no artigo
170 da CRFB/88, em harmonia com o principio da protecdo
do trabalhador previsto no artigo 7°., caput da Carta Magna,
ponderando seus limites e aplicacdo sob a otica da hermenéutica
constitucional, através da flexibilizacdo de alguns direitos
trabalhistas, a fim de enfrentar os obstaculos e crises impostos
pela globaliza¢do no mundo do trabalho. A metodologia utilizada
¢ a tedrica, aliada ao raciocinio hipotético-indutivo, auxiliado
por técnicas de pesquisa bibliografica, mediante uma abordagem
qualitativa do material estudado. A partir desse estudo, observou-
se que a flexibilizacdo se apresentou como um fendmeno social
capaz de ponderar a aplicacdo do ponto de vista hermenéutico,
dos principios da protegdo frente ao principio da preservagdo da
empresa, na seara trabalhista, adequando as diversas mudancas
de carater social, econdmico e tecnoldgico na orbita do bindmio
capital e trabalho.

Palavras-Chaves: Flexibilizagao;
Principio da preservagao da empresa.

Principio da protecdo;

Abstract: The present work sought as its main objective to
verify the general aspects and the effects of the application
of the principle of preservation of the company, as well as its
importance for the national economic development, in the light
of the provisions of article 170 of CRFB/88, in harmony with the
principle of protection of the worker provided in article 7, main
clause of the Magna Carta, pondering its limits and application
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from the perspective of constitutional hermeneutics, through
the relaxation of some labor rights in order to face the obstacles
and crises imposed by globalization in the world of work. The
methodology used is theoretical, allied to hypothetical-inductive
reasoning, aided by bibliographic research techniques, through a
qualitative approach to the material studied. From this study, it was
observed that flexibilization presented itself as a social phenomenon
capable of pondering the application of the hermeneutic point of
view, the principles of protection in the face of the principle of
preservation of the company, in the labor field, adapting the various
changes of a social, economic and technological nature in the orbit
of the binomial capital and labor.

Keywords: Flexibilization; Protection Principle; Principle of
preserving the company.
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INTRODUCAO

O processo de globalizacao tem carater cosmopolita e € derivado das privatizagdes, € do
carater transnacional das relagdes privadas de trabalho sob o0 manto do neoliberalismo. No entanto,
o amadurecimento social e a dignidade humana do trabalhador, diante desse processo que ¢ uma
realidade global, inevitavel, e cada vez mais veloz, ndo pode sofrer retrocesso.

Com o argumento de mercado competitivo e desenvolvimento econdmico, os defensores
do neoliberalismo coadunam com a possibilidade de haver reducdo das garantias dos direitos
fundamentais dos trabalhadores, devendo o Estado enxuga-las. Nasce a partir dai, uma crise
filosofica que questiona a superioridade juridica do trabalhador, através da intervencdo do Estado
social, colocando essa protecdo, como alvo de grandes debates juridicos, econdmicos e sociais, ai
levanta-se o questionamento para uma reflexao, de como deve ser essa atuagao estatal, se por meio
de um Estado ausente, interventor ou de natureza reguladora.

Dessa forma, o presente trabalho busca como objetivo principal verificar os aspectos
gerais e os efeitos da aplicagdo ponderada do principio da preservacdo da empresa, bem como
sua importancia para o desenvolvimento econdmico nacional, a luz do disposto no artigo 170 da
CRFB/88, em harmonia com o principio da protecao do trabalhador, disposto no artigo 7° caput, da
Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988, ponderando seus limites e aplicagdo sob a
Otica da hermenéutica constitucional, através da flexibilizacdo de alguns direitos trabalhistas, a fim
de enfrentar os obstaculos e crises impostos pela globalizagdo ao mundo do trabalho.

Analisar-se-4 em que hipdteses o principio da prote¢do do trabalhador serd submisso ao
principio da preservagdo da empresa, em prol de um desenvolvimento sustentavel, onde os sujeitos
sociais envolvidos na relagdo possam de forma consciente preservar seus interesses, desde que nao
sejam descumpridos preceitos constitucionais ja sedimentos no ordenamento juridico patrio.

Tratar-se-a do fenomeno social da flexibilizagdo como meio salutar de enfrentamento dessa
dicotomia de aplicagdo e limites dos dois principios aqui analisados, sob a 6tica da hermenéutica
constitucional, garantindo a manutencdo dos direitos fundamentais dos trabalhadores e a
preservacao da empresa, a fim de que possa se ter um desenvolvimento responsavel e preocupado
com todas as questdes sociais atinentes a sociedade.

A partir do que foi apresentado, pode-se concluir que o tema aqui discutido, apresenta
granderelevancia, ndo s6 académica, como também para facilitar de forma ponderada a interpretagao
sob a otica da hermenéutica constitucional, das questdes e problematicas econdmicas, sociais e
trabalhistas geradas pela globalizagdo, diante da aplicagdo e limites dos principios da protecdo do
trabalhador e da continuidade da empresa, no caso concreto, relacionados ao exercicio da atividade
econdmica desenvolvida responsavelmente e sem abusos, pelas empresas no cenario de crise.

Inicialmente, no primeiro topico, sera feita uma abordagem geral sobre a globalizagdo e
os desafios enfrentados pelo direito do trabalho, tendo em vista as grandes mudangas ocorridas na
seara trabalhista advindas dos avangos da tecnologia, dos mercados econdomicos transnacionais, da

fusdo cultural com a quebra das barreiras geograficas e com as diversas variaveis sociais trazidas
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por essas mudangas globais.

Hoje o ordenamento trabalhista vive uma constante e incisiva fase de transi¢do, onde
constantemente, se pde em divida o protecionismo estatal nos diversos ramos do direito privado,
mas, principalmente a intervencdo do Estado nas relagdes trabalhistas.

No segundo topico, analisar-se-a o conceito de flexibilizagdo como fendmeno do milénio,
principalmente na seara trabalhista, sua aplica¢do sob a 6tica da hermenéutica constitucional nos
casos concretos, seus limites impostos pela lei e pela jurisprudéncia.

A flexibilizacdo deve ser compreendida e analisada como uma forma de se ponderar a
aplicacdo de um sistema capaz de corresponder a nova conjuntura social no ambito trabalhista, se
ajustando as mudangas para suprir as necessidades do novo mercado econdmico.

Portanto, para se chegar a essas conclusdes outrora mencionadas, ¢ importante ficar claro
que a flexibilizagdo como meio de ponderar a aplicagdo e limites entre os principios aqui discutidos,
ndo podera contrariar em hipotese nenhuma, o ordenamento juridico patrio, muito menos, reduzir
ou retirar direitos fundamentais dos trabalhadores.

Por fim, os dispositivos alterados pela flexibilizacdo, devem ser analisados sob a otica
da hermenéutica constitucional, para que haja uma adaptacdo das relagdes trabalhistas diante das
novas realidades trazidas pelo mercado globalizado e competitivo, protegendo a fun¢do social da
empresa, sem se afastar da protecao constitucional do trabalhador.

No terceiro topico, enfatizar-se-4 a importancia do Principio da Continuidade da Empresa,
como viga mestra da relagdo trabalhista, frente as modificagdes intensas e necessarias impostas
pela globalizacao, para que o desenvolvimento econdmico sustentdvel possa emergir na sociedade
brasileira, diante de tantos mercados transnacionais e competitivos sob a otica das questdes sociais
e da hermenéutica constitucional.

Concluir-se-4 que se faz necessario que o direito do trabalho encontre um ponto de
equilibrio entre os interesses que sdo ao mesmo tempo conflitantes e harmonicos, do principio
de protecdo ao trabalhador, contidos em diversos dispositivos de ordem publica e a necessidade
contemporanea diante da busca do desenvolvimento econdmico e da preservagao da empresa.

Dentro desta conjuntura, o empregado aceita fazer um sacrificio, flexibilizando de forma
responsavel e ndo abusiva alguns direitos em prol da preservaciao da empresa e consequentemente
do seu emprego. E o que acontece hodiernamente com a MP 936/20, que instituiu de forma
emergencial a manutencdo do emprego e da renda, reduzindo jornada de trabalho em prol da
preservacdo do emprego, em tempos de pandemia de COVID-19. Neste diapasdo, diante da
conjuntura da globalizacdo que atinge a toda sociedade mundial e a crise econdmica da empresa, a
flexibilizacdo responsavel e sem abuso, se mostra a melhor op¢ao para dirimir o conflito.

Para a realizagdo deste trabalho, a metodologia utilizada ¢ a tedrica, aliada ao raciocinio
hipotético-indutivo auxiliado por técnicas de pesquisa bibliografica, mediante uma abordagem

qualitativa do material estudado.

1 GLOBALIZACAO E OS DESAFIOS ENFRENTADOS PELO DIREITO DO TRABALHO
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O processo de globalizacdo' tem carater cosmopolita e ¢ derivado das privatizagdes, e
do carater transnacional das relagdes privadas de trabalho sob o manto do neoliberalismo?. No
entanto, o amadurecimento social e a dignidade humana do trabalhador, diante desse processo que
¢ uma realidade global, inevitavel, e cada vez mais veloz, ndo pode sofrer retrocesso.

Em face da grande volatilidade do mercado, o Direito do Trabalho, passou e passa por
uma profunda modificacdo, principalmente devido aos mercados cada vez mais competitivos, da
quebra de barreiras geograficas, do lucro cada vez mais reduzido, da divisdo internacional do
proprio trabalho e da necessidade de maior producao.

Essas transformagdes advindas das modificagdes no trabalho e na economia, por conta da
globalizacdo, geram diversas consequéncias: crescimento do desemprego, desigualdades sociais,

etc. Veja-se o que nos ensina Celso Renato de Albuquerque Mello:

Em outro sentido, a palavra globalizagdo pode ser entendida como uma decorréncia
dos interesses planetarios de poucos Estados, ou ainda, como uma decorréncia do
programa de meios de comunicagdo de massa. Pode-se dizer que ¢ praticamente
uma interpretagdo ecologica das relagdes internacionais. Se no mundo fisico, a
globalizagdo pode ser um fato, ja no mundo dos homens, isto é, politico, € um ato
que poderiamos dizer de livre-arbitrio. S6 se globaliza o que se quer. E mais: a
globalizagdo é sempre realizada nos interesses de umas poucas grandes poténcias
que, em seu nome, passam a agir em todo o planeta, a fim de salvaguardar os seus
interesses. E 6bvio que esta afirmagdo no pretende ser absoluta, vez que existem
sempre as eternas excegdes, como as crises econdmicas em grandes poténcias
(MELLO, 1996, p. 75).

Diante de todo esse processo de modificagdes, com o argumento de mercado competitivo
e desenvolvimento econdmico, os defensores do neoliberalismo coadunam com a possibilidade
de haver reducao das garantias dos direitos fundamentais dos trabalhadores. Nasce a partir dai,
uma crise filosofica que questiona a superioridade juridica do trabalhador, através da intervengao
do Estado social, colocando essa protecao, como alvo de grandes debates juridicos, econdmicos e
sociais.

Porém, num pais de grandes desigualdades sociais, como o Brasil, as consequéncias da
minimizac¢do do Estado sdo nefastas, pois nunca houve a efetivacdo de um Estado Social, ou seja,

o Brasil nunca efetivou o bem-estar social dos trabalhadores. Dessa forma, analisando toda essa

1 Ressaltando as consequéncias negativas da globalizacdo e do neoliberalismo, tem-se o trecho da obra de Antonio
José Avelds Nunes (2003, p. 105), que defende: “a globalizagdo é também um fendmeno de natureza cultural e
ideologica, marcadamente imperialista na sua tentativa de submeter o mundo a ditadura do pensamento tnico. Esta
tentativa ¢ muito particularmente sentida (e ndo s6 de agora) no dominio das teorias e das politicas de desenvolvimento
‘fabricadas’ para exportar e aplicar, como produtos ‘pronto a vestir’, aos paises ditos subdesenvolvidos.”

2 Ja para Robert Kuttner (2004, p. 211), o neoliberalismo politico ¢ a globalizagdo econdmica traz importantes
contribuigdes a economia mundial, sendo veja-se: “as maiores empresas do mundo estdo envolvidas hoje num surto
global sem precedentes de fusdes, compras e concentragdo. Tornaram-se ndo sé centros de poder econdmico e
financeiro concentrado; tornaram-se portadoras da ideologia de laissez-faire globalista preponderante. Enquanto seu
poder econdmico cresce, também cresce seu alcance politico e intelectual, a custa de estados-nagdo que antigamente
equilibravam seu poder econdmico privado com objetivos publicos e politicas de estabilizacdo nacional. O proprio
sucesso econdmico das empresas globais serve de prova que sua visdo de mundo tem de estar correta: que o laissez-

L

faire global ¢ o melhor modo — de organizar a economia moderna.” isgp;

eldin
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situacdo estatal em que se encontra o Estado brasileiro, diante da globalizacdo econdmica, faz-se
prudente a retomada de um Estado, ndo interventor, como presenciou-se no Estado de Bem-Estar
Social, mas que seja considerado regulador, denominado de Estado de Responsabilidade Social
(LIMA, 2018).

E notério, que nos tltimos anos os direitos trabalhistas, em razio da crise econdmica
enfrentada no Brasil e pelo processo constante de globalizagdo do mercado de trabalho, no quadro
das transformagdes do capitalismo liberal, vém sofrendo constantes ataques na sua efetivacao
como direito fundamental social.

Neste sentido, os empregadores reivindicam e impde regimes e contratos de trabalho,
cada vez mais flexiveis, bem como da grande massa de desempregados e subempregados, mao de
obra barata e de trabalhadores sem colocagao profissional no pais. Nesse sentido, Robert Reich
(2008) argumenta que a democracia empresarial ¢ algo totalmente ilusorio e que as empresas sao
efetivamente pilhas de contratos, sendo veja-se:

Finalmente, chegarei a algumas conclusdes que talvez sejam consideradas
surpreendentes, entre elas: porque as iniciativas para melhorar a governanga
corporativa reduzem a probabilidade de que as empresas atuem com
responsabilidade social; porque a promessa de democracia empresarial é ilusoria;
porque o imposto de renda incidente sobre as pessoas juridicas deve ser abolido;
porque as empresas ndo devem ter responsabilidade penal; e porque os acionistas
devem ter meios para impedir que seu dinheiro seja usado pelas empresas para
fins politicos, sem seu consentimento prévio. [...]. As empresas nao sdo cidadas.
Sédo pilhas de contratos. O objetivo das empresas ¢é participar do jogo econdmico
com o maximo de agressividade e eficacia (REICH, 2008, p. 7, 12).

Portanto, a sociedade brasileira precisa tomar conhecimento dos seus direitos contidos na
Constituicao Federal de 1988, principalmente os de relevancia social, como o direito do trabalho,
para que possa impedir o retrocesso ¢ a extingdo de direitos conquistados a duras penas, pelas
engrenagens sedutoras e implacéaveis da globalizagao.

O ordenamento juridico patrio na seara trabalhista vive sofrendo constantes ataques pelos
defensores do neoliberalismo, que baseados no discurso de mercado globalizado e competitivo,
buscam a todos os momentos abalar os alicerces do protecionismo estatal ao trabalhador, em favor
de seus interesses mercadoldgicos, defendendo uma relagao equilibrada privada, entre trabalhador
e a fungdo social das empresas, sem a participacao do Estado.

Outros reconhecem as mudangas sofridas pelos direitos fundamentais do trabalho, porém
nao defendem e nem concordam com a total auséncia do Estado, pois tém consciéncia de que o
Brasil ainda ndo efetivou o bem-estar social, pois ainda se possuem grandes desigualdades sociais,
condi¢des degradantes de trabalho, situacdes de trabalho escravo, ou analogo ao escravo € um
grande desrespeito a legislagao laboral.

Neste diapasdo, diante da conjuntura da globalizagao que atinge a toda sociedade mundial

e a crise econdmica da empresa, a flexibilizagdo responsavel e sem abuso, se mostra a melhor
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opg¢ao para dirimir o conflito.

Porém, os estudiosos do Direito Laboral devem encontrar, por meio da ponderagdo, o
ponto de equilibrio para dirimir esta questao tdo controversa e a0 mesmo tempo harmoénica, de um
lado a sobrevivéncia da empresa, diante de um mercado cada vez mais transnacional e competitivo,
e do outro a protecdo dos direitos fundamentais do trabalhador, parte hipossuficiente da relacdo
trabalhista.

Neste sentido, cumpre salientar diante da nova conjuntura apresentada pelos mercados
globalizados, a importancia em se ponderar, em se chegar ao meio termo, entre o direito a trabalhar,
essencial para o empregado, e para isso a manutengdo da empresa ¢ primordial’, e o Direito do
Trabalho em vigor, muitas vezes engessado e distante da realidade dos casos concretos nas relagdes
trabalhistas.

O importante ¢ garantir os direitos dos trabalhadores a renda e ao emprego, através
do direito do trabalho, e para isso este precisa estar preparado para as mudangas trazidas pelos
novos mercados, contudo, sem retroceder e nem extinguir direitos sociais, além de garantir a
sobrevivéncia das empresas diante desta nova ordem mundial.

Portanto, a flexibilizagdo responsdvel e sem abusos se mostra como mecanismo de
efetivacdo dos direitos sociais dos trabalhadores, a0 mesmo tempo, que se coloca como alternativa
para dirimir situagdes complexas que surgem no cenario de crise economica enfrentado pelas
empresas, garantido a saide e manuten¢ao das mesmas.

Neste sentido, corrobora Volia Bonfim Cassar (2018, p. 32), “podera o Estado continuar
regulamentando esta relagdo de trabalho e, excepcionalmente, permitir a redugdo de direitos
trabalhistas sempre que no caso concreto estivar comprovada a precéria situagdo econdmica da
empresa o que poderia acarretar sua extingao”.

Portanto, ¢ preciso encontrar o limite razoavel, a ponderacdo para levar a melhor solugdo
para sociedade, do conflito a ser dirimido da aplicag@o no caso concreto entre o principio da protecao

do trabalhador e o principio da manuten¢@o da empresa. Esse limite se chama flexibilizacao.
2 FLEXIBILIZACAO COMO FENOMENO DO MILENIO

As grandes mudangas ocorridas no cendrio economico mundial exigiram a necessidade
de coadunar a legislacdo nacional aos anseios do mercado globalizado. Diante disso, surgiu a
necessidade de adotar medidas que harmonizassem os interesses das empresas impactadas pela
evolugdo do mercado transnacional e as necessidades sociais e economicas dos trabalhadores
garantidas pelos direitos sociais fundamentais.

Diante dessa necessidade de adaptagao trazidas pela globalizagdo fruto do neoliberalismo,

3 Sobre a necessidade de conservagdo da empresa, como fonte produtora de renda e emprego, Ecio Perin Jinior
(2009, p. 5): “A empresa serve ao empresario e acionistas em geral como fonte de obtengao de lucros decorrentes do
capital investido para sua constitui¢do e desenvolvimento; aos credores, como garantia de venda de seus produtos,
e por consequéncia, também a obtengdo de lucros; a sociedade serve, uma vez que gera empregos, recolhe tributos
e produz ou circula bens ou servigos, exercendo, dessa forma, fungdo social indispensavel, que proporciona, em
sentido lato, a tutela da dignidade da pessoa humana”.
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ensinam Mauricio Godinho Delgado e Gabriela Neves Delgado:

Os impactos da Revolugdo Industrial seguido das transformagdes trazidas pela
globalizagdo resultaram na flexibilizacao das leis e da atuacdo estatal nas questdes
relacionadas ao capital. Desta feita, a flexibilizagdo é consequéncia da pratica do
neoliberalismo. Este tltimo tem como premissa a minima intervengao estatal nas
politicas econdmicas a fim de que haja rapida adequacao do empresariado. Dadas
as grandes mudangas pelas quais o mundo atravessou - mudangas tecnologicas,
ampliagdo do mercado - com impactos profundos na economia, dificuldade de
rapida adequacdo do capital e pelo fato da atividade industrial se destacar como
“carro chefe” na economia, varios paises europeus a exemplo da Inglaterra de
Margareth Thatcher, efetuaram uma liberagdo extensa da economia de forma a
promover uma maior competitividade econdmica em seus paises (desenvolvidos)
e de orientar o crescimento dos paises em desenvolvimento (DELGADO;
DELGADO, 2017).

A flexibilizacdo surge como medida para harmonizar esses interesses conflitantes entre
empregado e empregador diante dessa evolugao nos mercados globalizados, com a dificil tarefa de
adaptar as novas relagdes trabalhistas com o ordenamento patrio vigente, sem ocasionar retrocesso
ou extingdo aos hipossuficientes dessa relagao.

Assim, a respeito da flexibilizagdo, ensina Sérgio Pinto Martins:

O Direito do Trabalho vem sendo modificado constantemente e a flexibilizacao
das condigdes trabalhistas emergiu para adaptar esse dinamismo a realidade
laboral, ou seja, a flexibilizacdo estd em evolugdo junto aos sistemas de
produtividade. Por isso, a flexibilizagdo “€¢ um conjunto de regras que tem por
objetivo instituir mecanismos tendentes a compatibilizar as mudancas de ordem
econdmica, tecnologica ou social existentes na relagdo entre o capital e o trabalho”
(MARTINS, 2012, p. 539).

Portanto, a flexibilizagdo pressupde a nao extingcdo de direitos, o ndo retrocesso ¢ a
presenca do Estado para garantir os direitos dos trabalhadores, a0 mesmo tempo em que procura
a todo custo proteger também a empresa, fonte do emprego, € que sem ele nao haveria dignidade

ao trabalhador, e muito menos garantia dos seus direitos. Assim corrobora Vélia Bonfim Cassar:

Flexibilizar pressupde a manutengdo da intervencdo estatal nas relagdes
trabalhistas estabelecendo as condi¢Ges minimas de trabalho, sem as quais nao
se pode conceber a vida do trabalhador com dignidade (minimo existencial), mas
autorizando, em determinados casos, excegdes ou regras menos rigidas, de forma
que possibilite a manutencdo da empresa ¢ dos empregos (CASSAR, 2018, p.
33).

Vale salientar, que a flexibilizagao responsavel e sem abuso, € justificavel quando se torna
imprescindivel para a harmonizagao através da interpretagcdo do caso concreto, no que diz respeito

a aplicacdo e limites dos direitos dos empregados e das empresas. Portanto, fora deste contexto de
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garantia e sobrevivéncia dos sujeitos da relagao trabalhista ndo se justifica.

Veja-se o que ensina Jos¢ Orlando Schéfer: “A flexibilizacdo referente as transformagdes
ocorridas no mundo do trabalho sdo justificaveis e devem ser consideradas. Por outro lado, a
flexibilizagdo que busca apenas a maximizagdes dos lucros, com o aniquilamento do sistema
protetivo, deve ser combatida” (SCHAFER, 2016, p. 35).

Portanto, como outrora mencionado, mister se faz para o Direito do Trabalho, através da
hermenéutica constitucional, interpretar o caso concreto e identificar o equilibrio entre os interesses
que sdo ao mesmo tempo conflitantes e harmonicos, do principio de protecdo ao trabalhador,
contidos em diversos dispositivos de ordem publica e a necessidade contemporanea diante da
busca desenfreada do desenvolvimento econdmico, da preservagdo da satide da empresa. Sobre
esses interesses conflitantes e harmonicos entre o principio da prote¢do e o da manutencdo da

empresa, Volia Bonfim Cassar ensina:

Conflitantes porque o interesse do empresario ndo € o mesmo do trabalhador. O
empregado quer ganhar mais e ter melhoria de sua condi¢do de trabalho. O patrdo
quer pagar menos para ter maior lucro ou para manter o negocio saudavel. Havera
harmonia de interesses quando o proprio empregado tiver consciéncia da situagdo
precaria de seu empregador, da dificuldade de nova colocacao no mercado e da
ameaga de desemprego, momento em que seus interesses convergirdo com os do
empregador, passando a perseguir juntos a recuperacdo da empresa (CASSAR,
2018, p. 33).

Dentro desta conjuntura, o empregado aceita fazer um sacrificio, flexibilizando de
forma responsavel e ndo abusiva, alguns de seus direitos em prol da preservacdo da empresa
e consequentemente do seu emprego. E o que acontece hodiernamente com a MP 936/20, que
instituiu de forma emergencial a manutenc¢ao do emprego e da renda, reduzindo jornada de trabalho
em prol da preservagao do emprego em tempos de pandemia de COVID-19.

Portanto, flexibilizar faz parte de um mecanismo mais abrangente e complexo, que ¢
utilizado para adaptar o Direito do Trabalho, dota-lo de condi¢des para compatibilizar interesses,
muitas vezes conflitantes, diante das diversas mudancas sofridas pela sociedade, como no caso

concreto supramencionado do COVID-19. Assim ensina também Rosita Nassar:

A flexibilizagdo das normas trabalhistas faz parte integrante de um processo
maior de flexibilizacdo do mercado de trabalho, consistente em um conjunto de
medidas destinadas a dotar o direito do trabalho de novos mecanismos capazes
de compatibiliza-lo com as mutagdes decorrentes de fatores de ordem econdmica,
tecnologica ou de natureza diversa. Isto significa que a flexibilizagdo das normas
trabalhistas ndo se exaure numa s6 medida, mas sim na totalidade do fendmeno
da flexibiliza¢do, que ¢ mais abrangente, compreendendo estratégias politicas,
econdmicas e sociais, € ndo apenas juridicas (NASSAR, 1991, p. 76).

Nao se deve confundir flexibilizagdo com desregulamentagdo. A desregulamentagdo
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pressupde auséncia total do Estado, ndo ha interferéncia do mesmo nas relagdes privadas,
e consequentemente a revogagdo dos direitos do trabalhador impostos pela lei, ou seja, as
questdes litigiosas s@o dirimidas pelos proprios sujeitos da relacao de trabalho. Por outro lado, a
flexibilizacdo ¢ apenas a adaptagdo de regras protetoras do trabalho ja vigentes no ordenamento
juridico, com a protecao do Estado, garantindo um minimo fundamental ao trabalhador (CARTONI;
LORENZETTI, 2008, p. 75).

Importante pontuar que na seara trabalhista, a flexibilizagdo ¢ possivel e muitas vezes
necessaria para enfrentar as grandes crises vivenciadas pelas empresas que estdo prestes a falir. A
flexibilizac¢do responsdvel e sem abusos, em respeito ao principio da preservagdo da empresa, de
sua funcdo social, a ¢ a resposta mais harmonica para se evitar uma crise social mais grave, com
a crescente taxa de desemprego, diminuicdo do mercado de trabalho e a consequente instalacao
do caos social, sempre lembrando da valoriza¢do dos postulados constitucionais da dignidade da
pessoa humana e do principio fundamental da prote¢@o ao trabalhador.

Portanto, a flexibilizagdo como meio de harmonizar os interesses entre a classe empresaria
e a profissional deve sempre respeitar o fundamento da dignidade da pessoa humana que representa
o centro da gravidade da ordem juridica que, por sua vez, legitima e condiciona todo o direito
positivado (CARVALHO; LIMA, 2015). Neste mesmo sentido, a respeito do direito positivado

alicercado na dignidade da pessoa humana, ensina Vo6lia Bonfim Cassar:

Os temas relacionados com a flexibilizagdo das relagdes trabalhistas e a sua
limitagdo pelo principio constitucional da prote¢do do trabalhador merecem
maior reflexdo em todos os sentidos, principalmente depois da aprovagdo da
Reforma Trabalhista em 2017. A analise dos casos concretos € a formacdo da
doutrina e jurisprudéncia consequente dardo com o tempo melhor contorno a esta
questdo. O que ndo se deseja em uma sociedade civilizada ¢ que haja maiores
desrespeitos a dignidade humana e, particularmente, na sociedade brasileira,
onde a desigualdade ¢ flagrante, que ndo se viabilizem meios para conquista da
igualdade substancial (CASSAR, 2018, p. 46).

Conclui-se, portanto, que a flexibilizagdo como fendmeno do milénio, sem abusos, se
faz necessaria como medida de ponderagdo entre a preservagdo dos direitos fundamentais de
protecdo ao trabalhador frente a necessidade de preservacdo da empresa, trazendo sob a 6tica da
hermenéutica Constitucional, a eficdcia econdmica e consequentemente a garantia dos direitos

sociais dos trabalhadores.

3 COLISAO ENTRE OS PRINCiPIOS DAPROTECAO E PRESERVACAO DA EMPRESA,
SOB A OTICA DA HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL.

Diante do panorama delineado pelo novo mundo capitalista globalizado onde o
desenvolvimento econdmico tem como pressuposto um mercado cada vez mais competitivo na

seara produtiva, o Direito do Trabalho se apresenta como paladino da justica social, buscando
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através de seus principios norteadores a forma para proteger o trabalhador, relativizando a
autonomia privada, sem deixar para trds a preocupag¢do com a saide da empresa, geradora de
emprego e consequentemente, aliada na efetivagao dos direitos sociais fundamentais.

Portanto, o presente artigo ndo pretende esgotar o assunto, no que diz respeito aos
principios da protecdo do trabalhador e o da preservacdo da empresa, mas tdo somente mostrar
a importancia de ambos para o desenvolvimento economico responsavel, diante de um mercado
cada vez mais competitivo proporcionando uma igualdade entre as partes.

Neste contexto, onde ha colisdo entre a aplicacdo dos principios supramencionados,
a hermenéutica constitucional tem um grande e importante papel, ou seja, dirimir a questdo
aplicando as regras de ponderacdo ao caso concreto, sempre aplicando aquele principio que seja
mais adequado, necessario, proporcional, menos invasivo em detrimento dos direitos fundamentais
protegidos.

A hermenéutica constitucional como ciéncia que estuda a aplicacdo e sistematizagdo do
verdadeiro sentido das normas, cria uma base cognitiva, fundamental para que a op¢ao por um dos
principios no caso concreto, seja uma escolha razoavel, justa e quanto maior for a satisfagao do seu
emprego no resultado desejado, menor sera a importancia e aplicacdo do outro principio.

A pedra fundamental do direito do trabalho, sendo seu principal objetivo, ¢ resguardar
o trabalhador de qualquer retrocesso, concedendo-lhe uma superioridade juridica, uma vez que
ndo existe uma igualdade material entre empregado e empregador na relacdo de trabalho, como
acontece nas relacdes privadas no Direito Civil.

Portanto, o direito do trabalho tem como finalidade, através do principio da prote¢ao
do trabalhador, mitigar a hipossuficiéncia do empregado, frente a superioridade economica do
empregador, trazendo nessa relagio uma igualdade juridica entre as partes. E claro que no se pode
comparar a superioridade econdmica do empregador, frente a situagdo econdmica e de dependéncia
do trabalhador, num pais tao desigual como ¢ o Brasil. Sobre esse desequilibrio, preleciona Voélia

Bonfim Cassar:

Em face deste desequilibrio existente na relagdo travada entre empregado e
empregador, por ser o trabalhador hipossuficiente (economicamente mais fraco)
em relagdo ao empregador, consagrou-se o PRINCIPIO DA PROTECAO AO
TRABALHADOR, para equilibrar esta relagdo desigual. Assim, o Direito do
Trabalho tende a proteger os menos abastados, para evitar a sonegacdo dos
direitos trabalhistas destes. Para compensar esta desproporcionalidade econdmica
desfavoravel ao empregado, o Direito do Trabalho lhe destinou uma maior
protecao juridica. Assim, o procedimento logico para corrigir as desigualdades ¢
o de criar outras desigualdades (CASSAR, 2018, p. 171).

O principio daprotecdo ao trabalhador aplicado nas relagdes entre empregado e empregador
tem como alicerce fundamental a intervencao do Estado brasileiro, que legisla e impde regras aos
agentes sociais, e limita a vontade das partes, frente as desigualdades substanciais que caracteriza

essa relacdo laboral.
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Pl4 Rodriguez afirma que historicamente o direito do trabalho surge das diferentes formas
de exploracao, inclusive, as mais abusivas e iniquas, geradas pela liberdade de se contratar entre
pessoas de poder e capacidades econdmicas desiguais (PLA RODRIGUEZ, 1978, p. 40).

Muita embora ndo haja consenso na doutrina laboral, se o principio da protecdo ¢ género
do qual decorrem todos os demais principios especiais aplicaveis ao ramo trabalhista, sabe-
se, no entanto, que a doutrina majoritaria, defende que do proprio conceito do principio tutelar
mencionado acima se originam os subprincipios que o integram, sao eles: principio da norma mais
favoravel; principio da condi¢do mais benéfica; principio in dubio pro operario.

Aqui, como anteriormente foi dito, ndo serdo abordados todos os principios do direito
do trabalho, mas apenas os que geram a dicotomia hermenéutica do desenvolvimento econdmico
atual. Portanto, ¢ do conhecimento de todos que o principio da prote¢do ao trabalhador surge para
mitigar desigualdade material gerada na relacdo trabalhista entre empregado e empregador, pois
o capital econdmico se concentra nas maos de um unico grupo, os empresarios, o que no Brasil,
pais com grandes desigualdades sociais, gera uma necessidade de intervengao estatal para coibir a
exploracdo do trabalhador.

Porém, ao mesmo tempo que ¢ necessaria essa intervencao, para garantir direitos do
hipossuficiente, deve-se analisar, também a crise econoOmica enfrentada pelas empresas que estdo
prestes a falir, gerando com o seu fechamento, ndo a garantia de direitos, mas um desemprego em
massa.

Realmente, € visivel a crise enfrentada que enfraquece, e muito, o principio da protecdo ao
trabalhador, o que pode ser facilmente constatado pela jurisprudéncia e simulas mais recentes dos
tribunais, que j& ndo mais defendem ferozmente o trabalhador como outrora faziam, permitindo,
em alguns casos, a redu¢do de direitos ou a alteragdo in pejus.

Comareformatrabalhista, (Lei 13.467/17), pode-se constatar que a protecao do trabalhador,
outrora tdo defendida pela sociedade como um todo, se encontra em crise e enfraquecida. Veja-se

o que ensina Volia Bonfim Cassar:

A alteragdo da CLT pela Reforma Trabalhista (Lei 13.467/17) e a ampliacdo das
hipdteses de terceirizacdo, acrescida pelas modificagdes que ja vinha sofrendo a
legislacao trabalhista, comprovam o enfraquecimento do principio da prote¢ao ao
trabalhador, pois cada vez mais se prestigia a autonomia da vontade do trabalhador
no contrato de trabalho e em suas alteracdes, ignorando a sua vulnerabilidade

(CASSAR, 2018, p. 173).

Portanto, a vulnerabilidade do trabalhador ¢ uma realidade social incontestavel, que deve
ser combatida a todo custo pela sociedade em geral. No entanto, deve-se analisar o aspecto da
vulnerabilidade por duas oticas, a ocasionada pela desigualdade material entre o empregado e
empregador, e a ocasionada pelo fechamento e extingdo da empresa, gerando um caos social sem
precedentes e acometendo o empregado a uma vulnerabilidade ainda maior.

Logo ap6s analisar-se-a o principio da continuidade da empresa, ou da preservagdo da
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empresa, ou ainda da fungdo social da empresa, que junto com o principio da protecdo geram uma
dicotomia de desenvolvimento econdmico responsavel, que necessita de interpretacdo a luz da
hermenéutica constitucional. Na obra Direito do Trabalho de acordo com a Reforma Trabalhista,

Volia Bonfim Cassar afirma:

Este principio ja era uma tendéncia mundial, mas s6 tomou folego em nosso pais
a partir da Carta de 1988, pelo art. 170 da CRFB. Isto porque no estudo da fungao
social da propriedade percebeu-se que a empresa ¢ uma das formas de exercicio
da propriedade. Dai por que a relagdo entre propriedade, empresa e direito do
trabalho seré abaixo estudada. Apesar de o tema ser badalado nos outros ramos do
direito, ndo ¢ ainda explorado pela doutrina trabalhista (CASSAR, 2018, p. 196).

A empresa, como um dos principais sujeitos responsdveis pelo desenvolvimento
sustentavel, desempenha um papel importantissimo na sociedade, por ser propulsora da produgao
e por movimentar o mercado econdmico, gerando renda e igualdade social. Grande parte da
populacdo depende diretamente dos postos de trabalho gerados pelas empresas, das receitas fiscais
que sdo arrecadadas pelo Estado e posteriormente devolvido em forma de beneficios publicos,
além dos produtos que produz e faz circular, proporcionando desenvolvimento. Neste sentido,

preceitua Luiz Guerra:

Ainda que tardiamente, o ordenamento juridico nacional reconheceu o 6bvio —
reconheceu que a empresa ¢ geradora de riquezas, de empregos, de rendas e de
tributos. A fungdo social da empresa ¢é tao absoluta que a partir do momento em
que o empreendedor inicia a atividade empresarial, embora a sua origem seja
privatista, ganha ela feicdo publicista, passando o empresario individual ou o
sOcio majoritario ou acionista controlador a co-responsavel pelo equilibrio social
e pelo desenvolvi- mento do pais, porquanto na qualidade de agentes econdmicos
contribuem diretamente para o crescimento do Produto Interno Bruto (PIB) —
representado pela soma de todas as riquezas produzidas (GUERRA, 2011, p. 68).

No que diz respeito aos principios da fun¢do social e da preservagdo da empresa, a Lei
n°. 11.101/2005 (Lei de faléncias e de recuperagao judicial e extrajudicial das empresas) também
faz mencdo em seu artigo 47+ a finalidade que o processo de recuperagao judicial visa atingir, que
¢ superacdo da situacdo de crise empresarial, focando a conservagdo da atividade empresarial.
Além disso, Carpena afirma que o desvio do direito da fung¢ao social da empresa acarreta abuso de

direito, sendo veja-se:

O desvio no exercicio do direito da fungdo social da empresa acarreta em uma
das modalidades do abuso de direito. Assim, a empresa gozara de autonomia e
liberdade enquanto respeitar os direitos dos trabalhadores, tanto aqueles previstos
em lei quanto os relacionados ao trato, ao meio ambiente, a livre concorréncia,

4 Art. 47. A recuperagdo judicial tem por objetivo viabilizar a superacdo da situagdo de crise econdmica-financeira
do devedor, a fim de permitir a manutengdo da fonte produtora, do emprego dos trabalhadores e dos interesses dos
credores, promovendo, assim, a preservagdo da empresa, sua fungdo social e o estimulo a atividade econdmica.
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ao pagamento de tributos, ao oferecimento de produtos, sem ferir o direito do
consumidor etc. (CARPENA, 2001, p. 53).

Diante de todo o exposto, € forcoso concluir que o empregador que agir de ma-f¢, se
aproveitando do instituto da flexibilizagdo para aumentar seus lucros, em detrimento dos direitos
fundamentais sociais dos empregados, abusa do direito consagrado nos dispositivos constitucionais,
ferindo o principio da dignidade do homem que trabalha, priorizando o capital ao trabalho humano
decente.

Portanto, sdo notdrios, dentro da relacdo de trabalho, os diversos conflitos de interesse
que existem entre empregado e empregador. Diante da necessidade de ponderar esses conflitos,
trazendo a pacificagdo social, mister se faz, pelas caracteristicas de interesse publico dos principios
da prote¢do do trabalhador e da preservacdo da empresa, analisar cada caso sob a Otica da
hermenéutica constitucional, para saber qual o interesse que ird prevalecer.

Portanto, diante da importancia dos dois principios aqui sobejamente analisados, sob o
manto da aplicagdo dos mesmos ao caso concreto, pode-se afirmar que o principio da protecdo do
trabalhador s6 serd submisso ao principio da preservacdo da empresa quando a empresa estiver
correndo risco iminente de falir, pois, deixando de existir, deixa também de oferecer postos de
trabalho, receita ao Estado e desenvolvimento econdmico, o que atinge de forma direta e prejudicial
o proprio empregado. Apenas nessas hipoteses especificas haverd a aplicagdo do principio da
preservagdo da empresa em detrimento ao principio da protecdo ao trabalhador, pois, uma vez
mantida a empresa, os empregos, a renda, a dignidade, a justica social e todas as questdes sociais

atreladas a ela estardo também mantidos.
CONSIDERACOES FINAIS

O Direito do Trabalho vem sofrendo diversas transmutagdes, sob o argumento da
necessidade de se adaptar aos novos mercados transnacionais competitivos, na busca pelo
desenvolvimento econdmico, trazida pelo fenomeno da globaliza¢do. Diante dessa necessidade de
adaptagdo, dois importantes principios entraram em colisdo, sdo eles: os Principios da Prote¢ao do
Trabalhador, objetivo principal do direito do trabalho, e o Principio da conservacido da empresa,
com sua fung¢do social preservando a manuten¢do do emprego.

Portanto, dentro da relacdo de trabalho, sdo notdrios os diversos conflitos de interesse
que existem entre empregado e empregador, refor¢cando a colisdo desses principios sobejamente
mencionados. Diante da necessidade de se aplicar técnicas de ponderagdo para dirimir esses
conflitos, trazendo a pacificagdo social, mister se faz, pelas caracteristicas de interesse publico dos
principios da protegdo do trabalhador e da preservagdo da empresa, analisar cada caso sob a otica
da hermenéutica constitucional, para saber qual o interesse que ird prevalecerd em detrimento do
outro, trazendo uma razoabilidade no resultado a ser alcancado.

Surgiu neste contexto de ponderagao e razoabilidade a figura da flexibilizagdo, representada
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pela necessidade de alteragdo de um conjunto de dispositivos no ordenamento juridico, com o
objetivo de adequar as mudancas impostas pelos novos mercados de carater transnacionais, as
relagdes de trabalho em virtude do fendmeno da globalizacdo. A pedra fundamental do direito
do trabalho, sendo seu principal objetivo, ¢ resguardar o trabalhador de qualquer retrocesso,
concedendo-lhe uma superioridade juridica, uma vez que nao existe uma igualdade material entre
empregado e empregador na relagdo de trabalho, como acontece nas relagdes privadas no Direito
Civil.

Portanto, esse objetivo se materializa, na concessdo pelo Estado de uma superioridade
juridica ao trabalhador para tentar mitigar sua hipossuficiéncia, frente a superioridade econdmica
do empregador na relagdo laboral existente. Ndo menos importante, o principio da preservacao
da empresa, ou da continuidade da empresa, ou ainda da fun¢do social da empresa se apresenta
como um contraponto na relagdo trabalhista, diante do cendrio de globaliza¢do e mercados cada
vez mais competitivos, mostrando a necessidade diante desse cenario, de se buscar a sobrevivéncia
da empresa, para consequentemente, manter a renda, o emprego, o desenvolvimento econdmico
sustentavel, e o principal, os direitos sociais constitucionais do trabalhador.

Portanto, diante da importancia dos dois principios aqui sobejamente analisados, sob o
manto da aplicacdo dos mesmos ao caso concreto, pode-se afirmar que existe imperiosa necessidade
de interpretacdo hermenéutica para se ponderar a aplicagdo de cada principio ao caso concreto,
evitando a perda de direitos constitucionais do trabalhador, porém, garantindo a manutengdo da
fun¢do social da empresa que enfrenta diversas crises no cendrio econdmico hodierno.

Sob esta analise, diante da importancia dos dois principios aqui sobejamente analisados,
sob o manto da aplica¢do dos mesmos ao caso concreto, pode-se afirmar que o Principio da Protecdo
do Trabalhador s6 sera submisso ao Principio da Preservacdo da Empresa, quando a empresa
estiver correndo risco iminente de falir, pois, deixando de existir, deixa também de oferecer postos
de trabalho, receita ao Estado e desenvolvimento econdmico, o que atinge de forma direta e
prejudicial o proprio empregado.

Conclui-se, assim, que apenas nessas hipdteses especificas, sob a luz da hermenéutica
constitucional, havera a supremacia do principio da preservagdo da empresa sobre o principio da
protecdo, porquanto, uma vez mantida a empresa, os empregos, a renda, a dignidade, a justica

social e todas as questdes sociais atreladas a ela estardo também mantidos.
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