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Resumo

Flexibilizacdo do Direito do Trabalho é tema recorrente em matérias de estudos
trabalhistas, bem se sabe. A reivindicacdo de um tratamento legal menos rigido da
relacdo laboral é uma das propostas mais alardeadas, sob pretexto de que essa mesma
rigidez acaba por sufocar a manutencéo e a criacdo de novos postos de trabalho. Deste
modo, pretende-se a seguir, elaborar o tema do ponto de vista do sistema juridico-
constitucional em vigor, como contribui¢do para o debate acerca da existéncia de limites

bem definidos a flexibilizagdo do Direito do Trabalho.

Palavras-chave

Flexibilizacdo — Rigidez- Desregulamentacdo- Limites — Viabilidade.



Abstrat

Flexibilization of labour law is recurring theme in labour studies materials, and if you
know. The request for a fairly loosely of the employment relationship is one of the
alardeadas proposals, on the pretext that such rigidity ultimately stifling the
maintenance and creation of new jobs. Thus, the following is intended to draw up the
theme from the standpoint of constitutional legal system in force, as a contribution to
the debate on the existence of well-defined limits the flexibilization of labour law.

Keywords
Relaxation — rigidity-deregulation-limits — viability.



Introducgéo

O presente estudo objetiva permitir a contextualizacdo de um tema discutido em varios

meios no pais e no mundo: a flexibiliza¢&o do direito do trabalho.

Busca-se investigar se um tratamento legal menos rigido da relacdo laboral é o0 modelo
adequado & manutencdo e criagdo de novos postos de trabalho ou uma ameaca as
aspiracdes da classe trabalhadora.

O Direito do Trabalho, conquistado pelos trabalhadores depois de grandes lutas e de
anos a fio em condigOes sub-humanas de trabalho se depara com um novo desafio:
enfrentar as novas tendéncias do mercado mundial que impdem novos rumos na

economia agora globalizada.

Afinal flexibilizar é a solucao?

Com a nova realidade mundial, imposta pela mundializagdo financeira, a flexibilizagéo
dos direitos trabalhistas passou a ser tratada como tabua de salvacdo para atenuar o
desemprego. Os adeptos dessa teoria neoliberal pregam a desregulamentagéo do Direito
do Trabalho para que as condi¢Ges de emprego sejam ditadas pelas leis do mercado.

De outro lado, ha os que defendem a incompatibilidade do processo de flexibilizagdo
com os principios do Direto do Trabalho e sua indole protetiva do trabalhador
hipossuficiente, como meio de alcangar igualdade substancial e verdadeira ente as
partes.

Além disso, verificamos que a atual conjuntura econémica tem levado o direito do
trabalho a enfrentar novas figuras juridicas como a subcontratacdo, a terceirizagdo, a
ampliacdo do uso dos contratos de trabalho por prazo determinado, a reducdo da jornada
semanal do trabalho o aumento da negociacdo coletiva, os sistemas de compensacao de

horarios, entre outras.



Sendo assim, surge a necessidade de investigarmos os limites e a viabilidade juridica da
flexibilizacdo, de forma a ndo obstruir o avanco da tecnologia e os imperativos do

desenvolvimento econdmico, nem tampouco o caréater tutelar do Direito do Trabalho.

De corolério, a Constituicdo Federal de 1988 alcou os Sindicatos a condicdo de
guardides dos interesses das categorias que representam, dando-lhes legitimidade para
transacionar os direitos da classe, conforme o preceito insculpido no art. 8°, 111, da Carta
Magna. Dentro de tal contexto, se torna legitimo o procedimento de concessdes
reciprocas operado por sindicato da categoria dos empregados e a empresa, concernente

a estabelecer parametros para a relagéo laboral.

Entretanto, cabe-nos refletir sobre alguns questionamentos: Sera que o trabalhador nao
estara abandonado a prdpria sorte se lhe for possivel dispor dos seus direitos? O que é
melhor para o trabalhador? A flexibilizacdo poderd diminuir o desemprego?
Modernizara as relacdes de trabalho?
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I — Os direitos dos trabalhadores. Breve historico

1.1-  Surgimento e desenvolvimento

Por muito tempo, durante a Idade Média o trabalho foi visto como uma maldi¢&o para o
homem, em razéo do pecado original. Vale lembrar que o castigo pela desobediéncia de
Adédo e Eva, a Deus, foi o homem cultivar a terra por suas proprias maos, com a
expulsdo do Paraiso. Tal mito da maldicdo do pecado original, contido nos escritos
judaicos, foi retomado pela igreja crista praticamente por toda a Idade Média, pois ia ao
encontro da prépria estrutura do poder politico e econdmico da sociedade de entéo,
composta pelos que falavam (poder eclesiastico), pelos que lutavam (poder senhorial) e,

por fim, pelos que trabalhavam e ndo tinham poder.

ApoOs a virada do primeiro milénio de nossa era, houve a chamada “revolucdo
medieval”, que correspondeu a um periodo de retomada de importancia e crescimento
das cidades na Europa Ocidental. 1sso ocorreu da ampliacdo dos poderes territoriais da
cristandade sobre as terras ocupadas pelos barbaros (visigodos, vikings, hdngaros, etc.)
e mugulmanos, e da concretizagdo da chamada paz de Deus” estabelecida pela Igreja,

que estruturava seu poder temporal.

A esse respeito, Gerson Lacerda Pistori, Desembargador Federal do Trabalho,
referindo-se ao desenvolvimento tecnol6gico, defende a ideia de que € nesse contexto:

que ocorreu o desenvolvimento econémico das cidades em varias regides europeias, 0 que
possibilitou invencdes para uso da atividade humana, além do aprimoramento de plantagdes
(por meio do contato com outras culturas), do desenvolvimento tecnolégico de construgdes,
ferramentas, bem como do crescimento do comércio, etc. (PISTORI, 2007, p. 1425)

Essa modificacdo do contexto histérico medieval levou a uma mudanca de concepgao
sociologica e juridica do trabalho, que tomou autonomia propria e adquiriu um status de
dignidade e respeitabilidade, notadamente a partir do Século XII. As corporacdes de
oficio, locais de trabalho geralmente artesanal, passaram a fazer parte do mundo social,
teoldgico e juridico. E quem trabalhava ndo mais trazia o énus integral do pecado
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original, pois seu exercicio passou a ser parte da busca da felicidade (aqui com a

influéncia de Santo Tomas de Aquino).

No entender de Soénia Nascimento: “J& préoximo do fim da Idade Média, comegou a
divisdo do trabalho entre o campo e cidade, que depois se aprofundaria com o inicio da
Era Moderna.” (NASCIMENTO, 2002, p. 17).

Entretanto, no curso da historia, certos processos de trabalho acabaram até

influenciando na flexibilizagdo das normas trabalhistas.

A invencdo de maquinas, por exemplo, trouxe a dispensa de varios trabalhadores. Foi o
gue ocorreu com o surgimento da maquina a vapor como fonte energética, a maquina de
fiar de Hargreaves e os teares mecanicos de Cartwrigth. O trabalho passou a ser feito de
forma muito mais rapida e seu uso acabou substituindo a forca humana, terminando

com varios postos de trabalho e causando desemprego, na época.

Em melhor situacdo ndo ficou na agricultura. Com os novos meétodos de producéo, a
agricultura também passou a empregar um niumero menor de pessoas, causando

desemprego no campo.

Inicia-se, assim, uma substituicdo do trabalho manual pelo trabalho com o uso de
maquinas. Havia necessidade de que as pessoas operassem as maguinas a vapor e

téxteis, o que fez surgir o trabalho assalariado.

Essa mudanga no imaginario humano foi tdo impactante que causou reacdes
extremadas, registradas na histéria como a dos ludistas. O Luddismo é o nome do
movimento contrario a mecanizagdo do trabalho trazida pela Revolucdo Industrial.
Adaptado aos dias de hoje, o termo ludita (do inglés luddite) identifica toda pessoa que
se opde a industrializacdo intensa ou as novas tecnologias, geralmente vinculadas ao
movimento anarcoprimitivista. Organizava-se para destruir as maquinas, pois entendia

gue elas eram as causadoras da crise do trabalho.
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De outra banda, o empregador sempre imp0s as condic¢des de trabalho, o tempo de
servico, os horérios do trabalhador. E assim era pelo fato de que o trabalhador, tendo
apenas a forca de trabalho para garantir a sobrevivéncia sua e da familia, terminava por

n&o questionar o patrdo, visto que era a parte "fraca™ da relacdo de emprego.

O professor Carlos F. Zimmermann Neto, discorrendo sobre os movimentos dos
trabalhadores na época registra: “Comecaram a surgir durante o Século XVIII, na
Inglaterra, varios movimentos organizados para pleitear melhores condi¢es de trabalho
— as chamadas trade unions (associa¢Oes de categoria). Prontamente reprimidas as
manifestacdes pelo governo pela lei conhecida como Combination, Act,em 1799 e 1800,
as trade unions transformaram-se em sociedades de socorro muatuo, passando a auxiliar
na sobrevivéncia dos trabalhadores doentes, incapacitados, dos 6rféos e vitvas.”(Direito
do Trabalho, Saraiva, 2006, p. 9).

Neste passo, ainda no Século XVIII, alguns direitos foram regulamentados,
principalmente na Inglaterra, como a jornada diaria feminina de 10 horas. Mas, a
necessidade de regulamentagcdo dos direitos dos trabalhadores surgiu principalmente
depois da Revolucdo Industrial, no Século XIX. Desde muito tempo o trabalho era
marcado pela grande exploragdo, com 0 excesso de trabalho, o desgaste fisico e mental

e baixos salérios.

David Ricardo, considerado um dos principais representantes da economia politica
classica, dizia no inicio do Século XX que “as maquinas iriam destruir os empregos”,

Principios de Economia Politica e Tributacdo, publicado em 1817.

E nesse contexto de Revolugdo Industrial que o trabalhador teria a tal libertagdo, em
raz&o da generalizagio do trabalho assalariado. E nessa fase que se plantam as primeiras
sementes do Direito do Trabalho e, por outro lado, também o inicio de uma nova luta
ndo mais contra 0 senhor ou mestre, mas contra o capital.

Papel importante vai desempenhar os sindicatos na representatividade dos
trabalhadores, nosso tema seguinte.
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1.2- A funcdo histdrica dos sindicatos

Os efeitos do capitalismo comegaram a suscitar discussées em torno da questdo social,
chamando atengcdo, em especial, quanto ao empobrecimento dos trabalhadores
decorrentes da impossibilidade de competirem com o poderio industrial nascente. Sem
nenhuma regulamentacédo do trabalho, a exploracdo das mulheres e criangas era comum,

ja que o seu trabalho era mais barato.

O industrialismo levou ao liberalismo, doutrina pela qual se entende o trabalho como a
atividade humana aplicada a producdo, ou seja, um fator de producdo. O trabalhador
passa a dividir o resultado do seu trabalho com o capitalista, 0 dono dos meios de
producdo. Assim, o salario depende da relacéo entre o capital e 0 nimero de operarios,

sujeito a lei da oferta e da procura.

Mas, a principal caracteristica do Estado Liberal era a participagdo infima do governo
na economia. O individualismo surge também como aspecto basilar desta doutrina,
deixando de lado, consequentemente, a questdo social, o coletivo. Dessa forma, o
Estado Liberal ndo favoreceu o Direito do Trabalho, mas deu ensejo para que se
percebesse a necessidade da existéncia deste.

Os trabalhadores se organizavam em sindicatos clandestinamente, pois eram proibidas
as reunides na Inglaterra. O movimento era considerado ilegal, tendo surgido em

meados do Século XIX.

As lutas, aliadas ao surgimento dos Estados intervencionistas j& no Século XX,
trouxeram a possibilidade de uma maior regulamentacdo dos direitos dos trabalhadores.
Sdo exemplos: a redugdo do horério de trabalho, a garantia de férias, de repouso
semanal remunerado, etc. Foi com a intervencdo do Estado na tutela dos direitos dos
trabalhadores que estes, apo6s muitos anos de luta e de sofrimento, foram reconhecidos.
O aparecimento do sindicalismo foi bastante significativo neste sentido, visto que foi o
movimento dos trabalhadores organizados o estopim para a mudancga nas relagfes de

trabalho.
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No Brasil, as primeiras industrias apareceram depois da vinda da familia real, em 1808.
Esse lento processo de industrializagdo, aliado ao fim do tr&fico negreiro e da
escravid@o, proporcionou a vinda de imigrantes europeus e, com eles, a ideologia

anarco-sindical.

Assim, as primeiras associacGes operarias surgiram na ilegalidade, e tinham uma
concepcao anarquista, anti-capitalista. "Essa consciéncia da injustica social, da natureza
da exploracdo e da dominagdo, deu sustentacdo ao associativismo sindical e as lutas
anti-capitalistas, que se traduziam na multiplicagdo do numero de greves e
manifestacdes de trabalhadores urbanos” (SILVA, JORGE E. O nascimento da
organizacdo sindical no Brasil e as primeiras lutas operarias (1890-1935). Disponivel
em: <http://www.midiaindependente.org > Acesso em: 10.jul.2009)

As primeiras manifestacGes sindicais lutavam principalmente pela redugéo do horario de
trabalho e das horas extras, pelo fim do trabalho infantil e do trabalho noturno feminino.

Foi ja na metade do Século XX que finalmente os direitos, pelos quais os trabalhadores
tanto lutaram, foram reconhecidos. A Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT), uma
compilagdo de varias leis que ja existiam e a criacdo de outras, no governo de Getulio
Vargas, € 0 que perdura até hoje em termos de direito trabalhista. H4 quem diga que a
CLT é simplesmente o resultado de um sistema fascista, porém, é o conjunto das
conquistas dos trabalhadores, decorrente das grandes greves do inicio do século, o que
se confirma com as garantias constitucionais destes direitos na Constituicdo Federal de
1988.

N&o se pode ignorar que o governo de Getudlio Vargas foi por um bom tempo fascista,
tendo os sindicatos sido atrelados ao governo. Esta mudanca decorrente da lei que
atrelava o sindicato ao governo foi possivel também porque esta época, de grande
industrializacdo, atraiu grandes contingentes de médo-de-obra do resto do Pais, 0s quais
ndo tinham contato com as lutas sindicais. O trabalhismo e o sindicalismo pelego foram

realidades nesta época.
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Com a Ditadura Militar, os sindicatos se desestruturaram, principalmente depois do Al-
5, quando foi proibida a reunido de pessoas. Foi no fim da ditadura que os sindicatos
passaram a se reestruturar, com novos grandes movimentos, greves, surgimentos de

partidos e luta contra a ditadura. E 0 que se passou a chamar de novo sindicalismo.

Finalmente, ndo se pode deixar cair no esquecimento o que a Declaracdo Universal dos

Direitos do Homem diz, em seu art. 23:

)Todo homem tem direito ao trabalho, & livre escolha de emprego, a condicGes justas e
favoraveis de trabalho e & protecdo contra o desemprego.

II) Todo homem, sem qualquer distin¢cdo, tem direito a igual remuneracdo por igual
trabalho.

I11) Todo homem que trabalha tem direito a uma remuneracdo justa e satisfatoria, que lhe
assegure, assim como a sua familia, uma existéncia compativel com a dignidade humana, e
a que se acrescentardo, se necessario, outros meios de prote¢do social.

1VV)Todo homem tem direito a organizar sindicatos e a neles ingressar para protecéo de seus
interesses.

A Declaragéo dos Direitos do Homem, de 1948, deu destaque ao trabalho em seu artigo
23, em razdo da conquista historica do capitulo XIII, do Tratado de Versalhes, de 1919.
Por sua vez, tal documento também recebeu influéncia do artigo 123, da Constituicdo
Politica dos Estados Unidos Mexicanos, de 1917 (essa, como o Tratado de Versalhes,
foi influenciado pelas lutas sociais e pensamento filoséfico sobre o trabalho humano,
proficuos no Seculo XI1X). Ha ainda de se ter em mente a influéncia das Declaragdes

dos Direitos Inglesa, assim como os anteriores textos de direitos fundamentais.

Os textos legais de protecdo e respeito ao trabalho humano representam uma conquista
da humanidade, e mais, um marco referencial da diferenca civilizatdria do ser humano
na Historia. E ndo ha que se ter como maldito um direito fundamental conquistado pelo
homem. “Maldito, hoje, é quem n&o respeita o trabalho humano”(PISTORI, 2007,
p.1425).
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I1- Flexibilizagdo: conceito, denominagéo, desenvolvimento e extenséo

2.1- Conceito

Antes de analisar o conceito da flexibilizacdo € possivel dizer que se trata de uma
reacdo aos padrfes até entdo vigentes das legislacdes que estdo em desacordo com a
realidade, das legislacdes extremamente rigidas, que ndo resolvem todos os problemas

trabalhistas, principalmente diante das crises econémicas ou outras.

A doutrina tem varios conceitos sobre a flexibilizacdo do Direito do Trabalho.

Cassio Mesquita Barros Jr. nos informa que a “flexibilizagédo do Direito do Trabalho
consiste nas medidas ou procedimentos de natureza juridica que tém a finalidade social
e econdmica de conferir a possibilidade de ajustar a sua producdo, emprego e condig¢oes
de trabalho as contingéncias rapidas ou continua do sistema econémico”. (BARROS,
1994).

Julio Assungdo Malhadas leciona que a flexibilizagdo é a “possibilidade de as partes —
trabalhador e empresa — estabelecerem, diretamente ou através de suas entidades
sindicais, a regulamentacdo de suas relacdes sem total subordinacdo ao Estado,
procurando regula-las na forma que melhor atenda aos interesses de cada um, trocando
reciprocas concessdes”. (MALHADAS, 1991. p. 143).

Santiago Barajas Montes de Oca afirma que a flexibilidade do Direito do Trabalho é o
“elemento complementar da relagéo de trabalho segundo o qual trabalhadores e patrdes
acertam um ajuste econémico, com carater provisorio ou temporal, para as condicées de
trabalho estabelecidas, de uma empresa em crise”. Informa que devem ser observados
trés elementos: (a) o acordo voluntario e livre dos interlocutores sociais; (b) um ajuste
econbmico, de carater provisorio ou temporal; (c) o presente em uma empresa em crise.
(MONTES, 1991, p. 17). O conceito compreende uma situacao provisoria ou temporal,

que é 0 que ocorre na maioria dos casos, mas pode estar inserida num contexto
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permanente de necessidade de modificacdo e de se estabelecer regras flexiveis na

legislacdo para quando houver uma determinada situacao a ser aplicada.

Alguns autores expdem a polaridade com relacéo a flexibiliza¢do do direito do trabalho.
As principais correntes sdo a concepcdo heterotutelar e a autotutelar do direito do

trabalho, acrescentada pela ideia de sua flexibilizagao.

A heteroprote¢do surgiu no mundo com as primeiras regulamentacGes, e considera o
trabalhador como o polo mais fraco da relacdo de emprego, trazendo principios que o
privilegiam, sem detrimento da igualdade entre as partes, visto que ai ha uma concepcéo
de igualdade substancial.

Nos moldes da concepcdo heterotutelar do direito do trabalho, o Estado intervém na
relacdo de emprego em favor do trabalhador, limitando o poder do empregador para
garantir a manutencdo das condi¢des de emprego as quais o empregado tem direito.

Esta concepcdo estd presente ainda em muitas legislacdes, pois o trabalhador é a parte
economicamente mais fraca da relagdo de emprego, o que traduz a sua posi¢do

hipossuficiente no mundo capitalista.

J& a concepcdo autotutelar do direito dos trabalhadores vem ao encontro do Estado
Liberal, e é contréria a intervencéo do Estado nas relagdes de trabalho. Ela sustenta que
a tutela do polo hipossuficiente ndo deve se dar pelo Estado, mas sim, por meio da
valorizagéo dos acordos coletivos do trabalho, pela liberdade sindical e desatrelamento
do Estado. Ainda sustenta a participacdo dos trabalhadores na empresa para que as duas

classes interajam e formem um sé interesse.

Faz parte ainda desta concepcdo a ideia de desregulamentacdo do Direito do Trabalho,
que defende a inexisténcia de leis que regulamentem a relagéo de trabalho, Ou seja, 0s
direitos ndo teriam a necessidade de serem escritos na forma da lei, estando os
trabalhadores coletivamente livres para as negociacOes e decisdes a respeito da relacdo
de trabalho.
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Uma terceira concepc¢do, mais atual e muito discutida, é a concepcdo econémica da

flexibilizac&o do Direito do Trabalho.

Hoje a possibilidade de flexibilizacdo é matéria discutida entre todos os estudiosos do
Direito do Trabalho. O debate abrange o conceito de flexibilizagé&o, sua necessidade e
forma de aplicacdo no Brasil, as consequéncias na relagdo de emprego, a possibilidade
ou ndo de deixar o trabalhador sem tutela, e ainda os riscos da desregulamentac&o.

A principal questdo gira em torno da necessidade defendida por alguns de modernizacao
das leis brasileiras, para que estas possam acompanhar a realidade mundial de

globalizacdo e, principalmente, da concorréncia mundial.

A flexibilizacéo das leis trabalhistas seria uma forma de abrir o leque de possibilidades
para a contratacdo de empregados. Ou seja, valendo-se da convengédo coletiva, o
empregador deixaria de cumprir o disposto em lei. E uma inversdo da hierarquia das
normas, visto que hoje, a lei estd em nivel superior, e 0 convencionado ndo pode ser em
detrimento desta, mas em conformidade com ela, possibilitando somente a criagcdo de

clausulas para melhor (in melius) no contrato de trabalho.

2.2- Denominagéao

O verbo flexibilizar vem do latim flecto, flectis, flectere, flexi, flectum. Tem o sentido de
curvar, dobrar, fletir. (FERREIRA, 2008)

Initium doctrinae sit consideratio nominis. Para o estudo de determinado tema, deve-se
iniciar pela analise de sua denominag&o, que podera ajudar a compreender aquilo que se

pretende estudar.

Segundo o dicionario, flexibilizar é tornar algo menos rigido. Na acepcdo juridica,
traduz-se por uma adaptacdo do direito, uma qualidade ainda a ser alcangada por ele.
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A propria definicdo do termo permite diferentes interpretacfes, que vdo desde a
elasticidade das leis, permitindo sua adaptacdo ao contexto, até a desregulamentacédo
com a substituicdo da norma estatal pela negociacao.

E exatamente isso que as principais propostas de alteracio na legislagdo trabalhista no
Brasil pretendem fazer: possibilitar que direitos garantidos aos trabalhadores possam ser

negociados ou mesmo excluidos.

Flexibilizagdo pressupfe a intervencdo estatal com normas gerais bésicas, abaixo das
quais ndo se pode conceber a vida do trabalhador com dignidade. Ja a
desregulamentacdo é a progressiva supressdo de regras imperativas, com 0

correspondente alargamento da liberdade de estipulagéo.

Trata-se do enxugamento de direitos e condi¢cdes contratuais de trabalho, seja pela
revogacédo de algumas leis, seja pela autorizacdo legal para flexibilizar a sua aplicacéo.
A crescente corrente neoliberal prega a omissdo do Estado, sempre com vistas a
desregulamentacdo, tanto quanto possivel, do Direito do Trabalho, de forma que as leis
de mercado passem a reger as condi¢cGes de emprego. Como consequéncia, 0 termo
flexibilizagdo estd relacionado, no ambito laboral, a um indesejavel processo de
exclusdo de leis que regulam as rela¢Ges contratuais entre empregado e empregador, de
forma a prestigiar a negociacgéo entre as partes interessadas pela suposi¢édo muitas vezes
equivocada de que elas conhecem melhor e mais de perto a realidade que administram.
De fato, a flexibilizacdo tem sido propugnada, principalmente por aqueles que
apresentam uma mentalidade neoliberal, em decorréncia da substituicdo da sociedade

industrial, por uma outra tecnologica.

Deste modo, flexibilizar as normas trabalhistas significa ajusta-las as diferentes
situagdes faticas, tornando-as menos rigidas. Em principio, corresponde a um processo
de adaptacio do preceito de natureza genérica, tornando-o individualizado. E a
predominancia da convencgéo coletiva sobre a lei, da autonomia dos grupos privados
sobre o intervencionismo estatal. A ordem publica social passaria a contar com uma
legislacdo trabalhista mais dispositiva e menos imperativa, consagrando a autonomia da

vontade em determinados momentos da relagdo de emprego. Em suma, a flexibilizac&o
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do Direito do Trabalho revela um processo de adaptacdo das normas trabalhistas a

realidade latente, muitas vezes contrariando o carater tutelar desse ramo do Direto.

2.3- Desenvolvimento

O liberalismo prega a liberdade individual. No liberalismo, ndo devem existir corpos

intermediarios entre o individuo e o Estado.

Entretanto, no Direito do Trabalho ndo existe liberdade individual plena na contratagéo,
pois ela fica limitada pelo Estado nos pontos que protegem o trabalhador. O sindicato é
um o6rgdo que fica entre os individuos e o Estado, defendendo e representando o

interesse de seus filiados ou da categoria.

A primeira coisa que o estado liberal fez foi enfraquecer os sindicatos, como forma de
permitir viabilizar suas propostas de flexibilizagdo dos direitos do trabalhador.

E inegéavel que o éxito da negociagdo coletiva depende da atuacio de sindicatos fortes e
com expressiva representatividade, 0 que se mostra cada vez mais incomum no contexto
de paises subdesenvolvidos, como no caso brasileiro. A nossa organizacdo sindical ndo
possui adequada representatividade em todas as regides e categorias profissionais, além
do que o custeio dessas associagdes, por contribuigdes compulsérias, incluindo a
garantia de estabilidade do emprego dos seus dirigentes, tem motivado a exagerada
multiplicacdo dessas entidades. Aliado a isso, 0 grande desemprego dos dias atuais
resultou num acentuado desequilibrio entre a oferta e a procura de trabalho, o que
contribui ainda mais para a imposicdo da vontade do empresario em prejuizo da

autonomia contratual.

No liberalismo n&o ha intervencdo do Estado na economia. Haveria liberdade de toda e
qualquer manifestacdo da vida humana, da liberdade e da propriedade. O Estado
interviria na vida das pessoas dentro de certos limites. O trabalho seria regulado pela lei

da oferta e da procura, inclusive os salarios.
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O neoliberalismo ou novo liberalismo tem énfase na liberdade de comércio e da
circulacdo de capital. A economia de mercado ndo teria limites estabelecidos pelo
Estado. Deve haver “menos Estado e mais sociedade civil”.

Mostra o neoliberalismo que economia deve seguir o caminho de livrar-se de obstaculos

que dificultem ou impegam o livre desenvolvimento do mercado.

A flexibilizacdo tem sido voltada para o capital, para 0 aumento da producdo. Visa a

maximizar lucros em decorréncia da internacionaliza¢do das economias.

Em razdo de todos os processos que vém ocorrendo no curso do tempo, ha necessidade
de serem estabelecidos mecanismos de flexibilizacdo do trabalho, como do horério de

trabalho, jornada de trabalho e de outras condi¢6es de trabalho.

Destarte, na moderna sociedade, o grande sonho de alguns empregadores é o da
libertacdo de suas obrigacGes em favor dos trabalhadores, todas elas possiveis gragas a
imposic¢édo da lei. O incremento da concorréncia comercial decorrente da globalizagdo
exige um aumento da produtividade empresarial, melhor qualidade dos seus produtos e
servicos, além de reducdo de custos. A grande sede de lucro, aliada aos avangos
tecnoldgicos, tipicos da economia moderna, vém gerando uma crescente resisténcia aos
contratos de trabalho regulados por normas constitucionais e legais rigidas, nascendo o
desejo de novos modelos adequados & nova realidade, muitas vezes lesivos as

aspiracdes da classe trabalhadora.

2.4 - Extensao

A conciliagdo, termo consagrado no Judiciério de forma geral e na Justica do Trabalho
de modo especifico, prestigia a autonomia das vontades individuais dentro daquele

Poder, sendo, sem davida, clara demonstracdo da interferéncia estatal na solugdo de

conflitos entre empregado e empregador.
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Com efeito, mesmo antes da reunido do normativo trabalhista (CLT), quando a Justica
do Trabalho ainda ndo era 6rgdo do Poder Judiciario, j& deixava clara sua funcédo
apaziguadora de conflitos por acordos pecuniarios. Ha ndo muito tempo, as Varas do
Trabalho eram denominadas Juntas de Conciliacdo e Julgamento, onde primeiro se
buscava a conciliagéo, depois o julgamento, como dispGe o artigo 764, da CLT. Mesmo
com a alteracdo da denominacdo das unidades judiciarias laborais, a funcdo maior de
conciliar permanece firme e primordial nessa esfera da jurisdi¢do, cujas expressoes
vemos na audiéncia de conciliagdo prévia e na segunda proposta conciliatéria, que deve
obrigatoriamente ser renovada antes do encerramento da instrucdo, sob pena de

nulidade.

Observa-se que atualmente se discute a flexibilizag&o dos direitos trabalhistas, como se
fosse uma nova ideia, havendo discussdes de inumeras teses a seu favor, outras contra e
outras, ainda, intermediarias. Notadamente, se repararmos no sistema institucional
trabalhista veremos que a conciliacdo na Justica do Trabalho é a mais evidente prova de
que a flexibilizacdo € fato, é realidade e ha longa data. Isso porque ndo obstante a regra
seja a irrenunciabilidade dos direitos trabalhistas, havendo lide processual, ha ampla
liberdade para o ajuste de acordos, pondo termo & propria relacdo juridica de direito
material, que fica reduzida ao valor pactuado. O ordenamento privilegia a autonomia
das vontades sempre que ndo houver vicios de consentimento — dolo, coacédo, erro
essencial quanto a pessoa ou a coisa controversa, conforme artigo 849, do Cédigo Civil
— ou fraude e simulagéo evidentes, vindo o juiz a homologar o acordo, ou seja, selando a
"lei entre as partes”, consubstanciada naquilo que elas mesmas calcularam como o

adequado — concessdes mutuas — para por fim ao litigio.

Portanto, ao contrario do que se tem sustentado, os trabalhadores individualmente
negociam, sim, seus direitos legais, em sede de acdo trabalhista, apds o contrato de
trabalho ter sido rompido. Fica clara a flexibilizag&o desses direitos.

Assim, 0 Juiz, empregando todos os bons oficios e a persuasdo racional para a
conciliacdo e sendo proficua esta, o paragrafo Gnico do artigo 831, da CLT, dispde que:
"no caso de conciliacéo, o termo que for lavrado valerd como deciséo irrecorrivel, salvo

para a Previdéncia Social, quanto as contribui¢des sociais que lhe forem devidas". Da
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primeira parte desse dispositivo e de todo retro exposto se infere que: a) a natureza
juridica da conciliacdo é de direito privado, porque prestigiada a autonomia negocial das
partes; b) trata-se de concessdes mutuas para por fim ao litigio, dando imediato espaco a
execucdo do titulo; c¢) assim, produz coisa julgada, que € consubstanciada na
importancia ajustada, ndo se perquirindo quais os fundamentos de fato e de direito que
Ihe deram origem, nem se exigindo correspondéncia entre o valor e os pedidos balizados
pelos argumentos da defesa; d) isso porque as partes dividem os riscos da acgdo
trabalhista, sendo procedimento autbnomo, que ndo guarda necessariamente
correspondéncia com a lide: a conciliagdo pode, inclusive, abranger parcelas sequer
postuladas na acéo, o que é referendado pelo artigo 584, inciso Ill, do CPC, diploma
processual de aplicacdo subsididria no processo do trabalho; e) as partes estabelecem
livremente o contetido do acordo, de forma a melhor contemporizar seus interesses, pois
é forma de resolucdo do liame obrigacional; f) entdo, a conciliacdo ndo implica,
necessariamente, no reconhecimento de direitos; g) o impedimento para sua
homologac&o pelo Juiz requer a presenca dos defeitos que anulam os negocios juridicos
em geral, como auséncia de capacidade das partes, dolo, coacdo, violéncia, erro
essencial sobre a pessoa ou coisa controversa; h) mas, se essa conciliagdo coaduna com
a lei, passa a ser titulo executivo judicial, desfeito apenas pelo estreito caminho das
acOes anulatdria ou rescisoria, conforme a natureza dos vicios nela encontrados; i)por
iSso se pode afirmar que o acordo nascido do processo trabalhista pertence ao espago de
autonomia individual aberto pelo Estado, o qual ndo pode ser afrontado por lei

ordinaria, muito menos por ato de autoridade.

Por fim, trés conclusfes sobressaem: a primeira é a vocacdo conciliatdria da Justica do
Trabalho, seu dever institucional de, antes de julgar, solucionar conflitos mediante
acordos entre as partes; a segunda é que evidente é a flexibilizacdo dos direitos
trabalhistas nesse espaco, que sdo negociados individualmente e, na maioria das vezes,
renunciados pelo trabalhador para possibilitar o acordo pecuniario; a terceira é que esse
sistema de solucédo de conflitos — espago da heterocomposi¢éo - converge para que essa
flexibilizacdo individual de direitos aconteca, passando, a conciliagéo, a ser inclusive
uma opcgao para o empresario administrar seu capital de giro e também uma forma de o
trabalhador, ciente de sua renuncia, receber alguma importancia além das parcelas

rescisdrias pela terminacéo do contrato.
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No pensamento juridico contemporaneo o Direito do Trabalho sempre teve, porém, uma

linha flexibilizadora para melhorar as condic6es de trabalho e ndo para piora-las.
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111 - Globalizagdo. A nova ordem mundial

3.1.Tendéncias

A flexibilizacdo € decorréncia do surgimento das novas tecnologias, da informatica, da
robotizacdo, que mostram a passagem da era industrial para a pos-industrial, revelando uma
expansdo do setor terciario da economia. E nesse momento que comegam a surgir os contratos
distintos da relacdo de emprego, como contratos de trabalho a tempo parcial, de temporada, de
estagio, etc.

A exemplo do que sucedeu com a Revolucdo Industrial e Revolugdo Francesa, a Revolugédo
Tecnoldgica da era moderna implantou uma nova concep¢do de relacdo capital-trabalho, e
deu inicio ao processo de mundializagdo da economia por meio da globalizagdo, visando a

criacdo de um mercado planetério de bens e servigos.

Muito embora a globalizagdo vise a integracdo de mercados, envolvendo questdes
econdmicas, comerciais e aduaneiras, € inafastavel seus impactos no Direito do Trabalho, pois
a internacionalizagdo dos mercados de bens e servicos, o desenvolvimento galopante da
informatica, cibernética, telecomunicacGes e transportes, geram a globalizacdo do trabalho,
com livre circulacdo de trabalhadores, intensa abertura de mercados e a migracdo de empresas
para paises onde a mao-de-obra seja mais barata.

Além disso, a criacdo de diversos grupos econémicos forca a privatizacdo das estatais e
refletem na criagdo do infinito mercado terceirizado e informatizado, provocando o
desemprego ou subemprego. N&o paira duvida de que a precariedade da condicéo de trabalho
tende a gerar desequilibrio e desestruturagdo do sistema produtivo, comprometendo o

desenvolvimento econdmico e social.

O segmento capitalista emergente prega que a desigualdade leva ao progresso e permite que o
interesse individual favoreca a cumulagéo de capital e crescimento, valorizando o mercado em

detrimento do homem, canalizando o avanco tecnoldgico para o fator lucro.
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3.2- Formas de flexibilizacao

As formas de flexibilizag&do podem ser:

3.2.1- Da remuneragao

O salério pode ser reduzido em determinadas condigdes. Sdo formas de flexibilizacdo do
salario a remuneracdo varidvel, em que o empregado pode receber uma importancia fixa
mensal, mas depender dos fatores ligados & producdo, como comissdes sobre vendas, de
bonus pela produtividade atingida ou entdo participacdo nos lucros ou resultados da empresa,
decorrente do incremento que ajudou a conseguir para esta. Enquadra-se também nessa
situacdo, a titulo de exemplo, a ndo-remuneragdo do trabalho extraordinério que nao
ultrapassa 10 (dez) minutos por dia, caracterizando jornada parcial e redugdo de salario.
Conforme paragrafo incluido pela Lei n. 10.243, de 19.6.2008, reduzindo os salarios dos

empregados para niveis inferiores aos assegurados contratualmente ou legalmente:

Art. 1° O art. 58 da Consolidacdo das Leis do Trabalho,
aprovada pelo Decreto-Lei n® 5.452, de 1° de maio de 1943,
passa a vigorar acrescido dos seguintes paragrafos:

PAIE 58,

§ 1° Nao serdo descontadas nem computadas como jornada
extraordinaria as variagGes de horario no registro de ponto ndo
excedentes de cinco minutos, observado o limite maximo de dez

minutos diarios.

No Brasil, em 1998 e 1999, muitos sindicatos desistiram da reposic¢do salarial, preferindo
estabelecer clausulas na norma coletiva garantindo o emprego dos trabalhadores durante certo
periodo.

27



3.2.2- Da jornada de trabalho

Pode ser em tempo integral ou parcial. Pode ser feita sob a forma de horas extras ou
compensadas para ndo se prestar servicos em outros dias da semana. E o caso, por exemplo,
do “banco de horas”. A Lei n. 9.601/98 alterou o artigo 59, da CLT, para introduzir na
legislacdo trabalhista o denominado banco de horas, regime de prorrogagdo e compensagéo de
jornada para fora dos limites permitidos pelo constituinte originario:

Art. 6° O art. 59 da Consolidacdo das Leis do Trabalho - CLT passa a

vigorar com a seguinte redagéo:

PATT 59,

8 2° Podera ser dispensado o acréscimo de salario se, por forca de
acordo ou convengéo coletiva de trabalho, o excesso de horas em um
dia for compensado pela correspondente diminui¢cdo em outro dia, de
maneira que ndo exceda, no periodo maximo de cento e vinte dias, a
soma das jornadas semanais de trabalho previstas, nem seja

ultrapassado o limite maximo de dez horas diarias.

8 3° Na hipotese de rescisdo do contrato de trabalho sem que tenha
havido a compensacao integral da jornada extraordinaria, na forma do
paragrafo anterior, fara o trabalhador jus ao pagamento das horas extras
ndo compensadas, calculadas sobre o valor da remuneragéo na data da

rescisdo."

28



3.2.3- Da contratagao

Podem ser varios tipos de contratos, como o trabalho temporério, trabalho em domicilio,
subcontratacéo, contrato de formacéo, contrato para admissao de jovens, etc;

3.2.4- Do tempo de duracéo do contrato

Pode ser por tempo determinado ou indeterminado. A regra € a contratacdo por tempo

indeterminado, com sanc¢des econdmicas para a dispensa do trabalhador.

Entretanto, em razdo das crises econdmicas e do desemprego, o contrato de trabalho de tempo
determinado volta ser utilizado nas legislagbes. E uma forma menos onerosa para o0
empregador quando hé& o término do pacto laboral, pois a empresa ndo paga indenizagdo de
40% sobre os depdsitos do FGTS, nem aviso prévio. Sdo, ainda, contratos de trabalho por
tempo determinado: os contratos de safra (previstos no artigo 14, da Lei n. 5.889/73); de
temporada, que para ser considerado legal, o contrato de trabalho temporario precisa trazer
expressa a razao que justifica sua existéncia, como previsto no artigo 9°, da Lei 6.019/74.
Referida Lei estabelece que é preciso se especificar fundamentadamente as razbes que
justificam a contratagdo de mé&o-de-obra por meio de contrato temporario, e 0 de estdgio
(previsto pela Lei n° 11.788, de 25 de setembro de 2008, conhecida como Lei do Estagio), que
normatizou as condicdes de trabalho dos estudantes e definiu o carater educativo da atividade.

3.2.5- Da dispensa do trabalhador

Podem existir certos sistemas em que a dispensa do trabalhador seja mais flexivel com a

reducdo da indenizag&o da dispensa ou de certos direitos, como 0 aviso prévio.

Para a diminuicdo do custo do trabalho hd os que defendem a flexibilizacdo da dispensa do
trabalhador. Na dispensa, 0 empregador deveria ter menores encargos, de forma a torna-la

mais flexivel. Seria uma forma de dar continuidade ao empreendimento. Nas épocas de crise,
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0 empregador ja usa desse meio, de forma a reduzir a folha de pagamento. Reconhece-se que
h& maior facilidade para a dispensa, em razdo de que ndo existe mais o direito a estabilidade,
salvo para os que ja tinham adquirido o direito, por estarem no emprego ha mais de dez anos,
sem op¢do ao FGTS em periodo anterior a 5 de outubro de 1988, quando foi promulgada a
atual Constituicdo Federal.

H&, portanto, em razdo da inexisténcia de estabilidade para a grande maioria dos
trabalhadores, maior flexibilizacdo para a dispensa do trabalhador, bastando o empregador
pagar 0 aviso prévio e as demais verbas rescisorias, nelas incluidas a indenizacdo de 40%
sobre os depdsitos do FGTS. A dispensa do trabalhador, de forma a diminuir a folha de
pagamento das empresas, ja € uma forma de flexibilizacao.

3.3- Efeitos da flexibilizag&o sobre as normas trabalhistas

A flexibilizacdo das regras trabalhistas ndo pode chegar ao ponto da precariza¢do do emprego
e da informalizacdo do trabalho, pois o empregado necessita de garantias minimas,
asseguradas pela Constituicdo Federal e pela legislacdo infraconstitucional, sendo o restante
complementado pela negociagéo coletiva.

As crises devem ser resolvidas pelo Estado e pelos interessados, e ndo a custa do empregado,

com reducdo de seus direitos trabalhistas.

Se sO6 uma pessoa perde com a flexibilizacdo, que no caso € o empregado, ha renincia de
direitos, fato que no direito trabalhista s6 é permitida em raras excegoes.

A flexibilizagdo importa sacrificios de todos: do Estado, com perda de arrecadacdo de

contribui¢bes sociais; do empregado, com a perda temporaria de certos direitos, e do

empregador, com a diminuigdo de seus lucros, mas com a manutencao dos empregos.
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IV- A flexibilizagdo no tempo

Qualquer estudo histérico deve ser evolutivo, compreendendo o passado, presente e futuro.

Portanto, falar em flexibilizagdo do Direito do Trabalho exige dizer da historia deste

fendmeno no contexto brasileiro.

Nesse percurso, através dos tempos se observa um roteiro cronolégico da flexibilizag&o:

a)
b)
c)

d)

f)

9)

h)

1966: Lei do FGTS; substitui a estabilidade por sistema de indenizagéo;

1974: permite a criacdo de empresas de trabalho temporario;

1988: Constituicdo Federal: permite a reducdo salarial autorizada por acordo ou
convengéo coletiva;

1989: Cai a proibicdo de trabalho da mulher em situagdes como o periodo noturno,
ambientes insalubres ou em atividades periculosas, em subterraneos, minas e subsolo
e em obras de construgéo civil;

1994: Simula 331, do TST, que amplia as hipoteses de terceirizacdo. Cai a indexagao
dos salarios, que passam a ser objeto de livre negociagéo;

Artigo 492, paragrafo Unico, da CLT: cooperativa e vinculo de emprego: texto
acrescentado a legislacao trabalhista nega a possibilidade de vinculo de emprego se o
trabalhador apresentar-se como cooperado;

1995: Portaria 865 do Ministério do Trabalho: Impede atuacdo de fiscais em
empresas que descumprirem convengdes coletivas de trabalho (revogada durante o
governo Lula)

1996: dendncia da Convencdo 158, OIT - a norma internacional que s6 permitia que
uma empresa dispensasse um empregado se houvesse uma causa socialmente
justificavel havia sido ratificada no governo Itamar Franco. Assim que assumiu a
presidéncia da Republica, Fernando Henrique Cardoso denunciou a convengao
(emitiu comunicado de que o Pais ndo tem interesse de adotar o acordo

internacional);
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)

K)

Y

Lei 9.300: Carater Indenizatdrio. Utilidades e trabalho rural — moradia e alimentacéo
deixam de ser consideradas como salario, de forma que ao trabalhador ser dispensado

ndo sdo computados para fins de célculo de rescisao;

1997 - Lei 9.491: Torna os recursos do FGTS passiveis de utilizagdo no processo de
privatizacao;

1998: Banco de Horas — Lei 9.601. O excesso de horas de dia ndo precisa ser pago;
basta que no prazo de um ano o trabalhador tenha a jornada reduzida para compensar
0 trabalho extraordinario. Com essa legislacdo, o empregador praticamente deixa de
pagar as horas extras;

Artigo 69, da CLT: E instituida a lei de trabalho a tempo parcial;

Medida Provisoria 1.698: Carater espontaneo da participacéo nos lucros, que deixa de
ter carater salarial e passa a ser considerada apenas como verba indenizatoria.

Lei 9.608: Lei do trabalho voluntario;

Lei 9.601: Disciplina a contratacdo temporaria através de negociagédo coletiva;

MP 1.726: Amplia as hipo6teses de estagio;

1999 MP 1.878: Trabalho aos domingos no comércio;

Portaria 1.964 do MTE: Permite o contrato de um empregado comum a Varios
empregadores (consércio de empregadores rurais)

2001 Projeto de Lei 5.483: Propunha a alteracdo do artigo 618, da CLT, de modo
que 0 negociado prevaleca sobre o legislado (o projeto ndo foi aprovado);

Lei 10.243: Deixa de ser considerado como salariais as utilidades concedidas pelo
empregador (pagamentos referentes a educacdo e material didatico; transporte;
assisténcia medica, odontoldgica e hospitalar; seguro de vida e acidentes pessoais e
previdéncia privada);

Artigo 476-A, da CLT: Permitida a suspensdo do contrato de trabalho, pelo periodo
de 2 a 5 meses, sem encargos sociais para o empregador, se 0 empregado se ausentar
para participar de programa de qualificacdo oferecido pelo empregador;

2003, o fim da multa do FGTS: Proposta apresentada pelo Ministro do Trabalho
Jacques Wagner. A proposta nao evoluiu;

2005, a Lei das faléncias: (11.101): Garante, em caso de faléncia, o privilegio do
crédito trabalhista até 150 salarios minimos. Acima desse valor o trabalhador passa a

ser o credor menos privilegiado do que os banqueiros;
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x) 2006, o Estatuto da Micro e Pequena Empresa: Dispensa de exigéncias de controle de
frequéncia de horarios e a necessidade de menor aprendiz ser vinculado e
acompanhado por instituicdo de ensino;

y) 2007, a Portaria 42, do MTE: Permite a reducgéo do intervalo intrajornada mediante

negociacéo coletiva.
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V- Flexibilizar direitos do trabalhador: uma ameaca?

5.1-Limites da flexibiliza¢&o dos direitos trabalhistas

Para uns, a flexibilizacdo é um anjo; para outros, o préprio demdnio. Esta entre 0 céu e 0
inferno. Béncdo ou maldicdo. Para certas pessoas, é a forma de salvar a patria dos males do
desemprego; para outras, € uma forma de destruir tudo aquilo que o trabalhador conquistou
em séculos de reivindicagdes, que apenas privilegiam os interesses do capital, sendo uma
forma de fazer com que o0 empregado pague a conta da crise econdémica. Seria, assim, uma

po¢do maléfica.

Umberto Romagnoli afirma que a flexibilidade, para muito empresarios, é ”considerada como
uma droga: se acostumam com ela rapidamente, nunca tém o suficiente e querem doses cada
vez maiores” (Estabilidade versus precariedade, in Anais do Semindrio Internacional de
Relacdes de trabalho. Brasilia: Ministério do Trabalho, 1998, p. 22-27).

Com efeito, na onda neoliberal, o contrato classico de trabalho deu lugar a flexibilizacdo das
relacGes de trabalho, com o desemprego em massa permitindo a retirada de direitos histéricos
da classe trabalhadora mundial.

No Brasil, o governo Collor deu os primeiros passos para ingressar nesse mundo capitalista
caracterizado por dois fortes vetores; o Estado “enxuto”, com privatizagdo em massa de

servicos antes atribuidos ao poder publico, e a desregulamentacéo das relagdes do trabalho.

Mas foi durante o governo do presidente social-democrata Fernando Henrique Cardoso que o
cenario da nova ordem capitalista mundial inseriu-se de modo mais claro no Brasil. Na area
das relagdes de trabalho, conseguiu aprovar, por exemplo, a criagdo de banco de horas; novo
contrato por tempo determinado; contrato a tempo parcial; a medida que impede a concessao

de reajuste salarial com base na inflag&o, dentre outros.
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Da mesma forma, mesmo tendo sua origem no movimento operario, o presidente Lula
esforca-se para dar maior liberdade ao setor patronal na definicdo das regras contratuais
trabalhistas, embora tenha um discurso ambiguo a respeito do papel do Estado frente as
relagbes de trabalho. E o caso, por exemplo, da rapidez com que foi aprovada a nova lei de
faléncia e da recuperacdo judicial, que “dormia” ha mais de uma década, nas prateleiras do

Congresso Nacional, fenémeno atribuido ao empenho total do governo Lula.

Por outro lado, ainda que o Estado seja a mais perfeita expressdo do regime econdmico
predominante, é ele detentor de autoridade para manter algum carater civilizatério nas
relacdes entre o capital e o trabalho. Cumprindo tal papel, o Estado legisla para confirmar a
validade do Direito do Trabalho, fiscaliza o cumprimento das normas trabalhistas e julga
conflitos entre o capital e o trabalho para dar efetividade ao sentido de justica social. O
Direito do Trabalho, protetor do hipossuficiente, ainda é um paradigma central do Estado

social.

Dessa forma, € inevitavel concluir que o argumento sustentado pelo pensamento liberal, de
que os direitos trabalhistas que partiam da separacgéo radial entre o Estado e a sociedade civil,
entre o direito publico e o direito privado, quando se percebia uma postura inerte do Estado
diante dos problemas sociais, foi superado pela concepgdo do trabalhador como pessoa
hipossuficiente, merecedor da protecdo do Estado.

Os principais limites a flexibilizacdo sdo dois: (a) normas de ordem publica, que ndo podem
ser modificadas pelas partes, sendo um minimo assegurado ao trabalhador. E o caso da
observancia da norma minima contida na Constitui¢do Federal ou nas leis. N&o seria possivel,
por exemplo, estabelecer aviso prévio inferior a 30 dias (art. 7°, XXI), hip6tese em que a
disposicdo seria invélida. (b) Quando for contrariada a politica econémica do governo. A
norma coletiva tem, portanto, limite na proibicdo do Estado. E expresso o artigo 623, da
Consolidagdo das Leis do Trabalho de que serd nula disposicdo de convencdo ou acordo
coletivo que, direta ou indiretamente, contrarie proibi¢cdo ou norma disciplinadora da politica
econdmico-financeira do governo ou concernente a politica salarial vigente, ndo produzindo

quaisquer efeitos.
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5.1.1- Limites constitucionais

A flexibilizacdo ndo podera ser feita sobre direitos minimos assegurados constitucionalmente
ao trabalhador, salvo quando a propria Lei Maior a permitir, como nos incisos VI, XIII, XIV,
do artigo 7°, da Norma Méxima, em que ha uma expressa determinacao para admitir situaces
in pejus para o trabalhador. Também ndo serd possivel a flexibilizacdo de normas de higiene e
seguranga do trabalho, pois sdo fundamentais a satde do trabalhador.

5.1.2 - Limites legais

O impedimento tem como fundamento a natureza das normas trabalhistas que s&o ordem
publica, cogentes, imperativas; logo, 0s direitos previstos nestas normas sdo irrenunciaveis e

instransacionaveis pelo empregado.

A previsdo da Lei € mais favoravel do que a da norma coletiva, que ndo pode modificar a
primeira. A norma coletiva ndo pode, por exemplo, suprimir ou reduzir intervalo, pois se trata
de norma de ordem publica e de higiene do trabalho a concessdo do intervalo contido no
artigo 71, da Consolidacdo das Leis do Trabalho. Assim, apenas o Ministério do Trabalho é
que pode reduzir o intervalo, e ndo por meio de norma coletiva (paragrafo 3°, do arigo71, da
CLT). O minimo previsto na lei ndo pode ser modificado pela norma coletiva.

A maior dificuldade é de estabelecer quais sdo os limites minimos a serem observados. E de

se entender que no sistema brasileiro os limites minimos s&o os constitucionais e legais.

No mundo do trabalho, a palavra flexibilizacdo é de ordem h& algum tempo e se tem sua
aplicacdo reivindicada tanto no que pertine a rotina da relagéo trabalhista, quanto naquilo que
acometa ao Direito do Trabalho. Enquanto no primeiro casos as mudangas de parametros
foram e estdo sendo experimentadas a toque de caixa, é for¢oso reconhecer que no, plano
juridico, a questdo comporta mais cautela, principalmente porque no caso brasileiro, ha todo
um ordenamento juridico vigente, fulcrado em uma Constituicdo Federal do tipo rigida, que
deita profundas raizes no Estado de Bem-Estar Social.
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Neste passo, o fendmeno da flexibilizacdo do Direito do Trabalho, em terras brasileiras,
experimenta limitagdes legais que acabam por delinear exigéncias que devem ser satisfeitas
para a sua implementacdo, quais sejam: a) que seja promovida exclusivamente pela via da
negociacao coletiva; b) que diga respeito apenas e tdo somente as trés hipoteses autorizadas
constitucionalmente (reducdo salarial, compensacdo de jornada de trabalho e extensdo da
jornada de trabalho em turno ininterrupto de revezamento); c) que o resultado dessa
flexibilizacdo resguarde, em termos préaticos, a vida, e a dignidade do trabalhador; e d) que
igualmente em termos praticos de negociacao assegure patente contrapartida que justifique a
relativizagdo do(s) direito(s) trabalhista(s) envidada.

A limitacdo a disponibilidade dos direitos trabalhistas estd expressa no artigo 9°, da
Consolidagdo das Leis do Trabalho, que considerou nulo todo ato que vise a desvirtuar,
impedir ou fraudar a aplicacdo dos direitos trabalhistas previstos na lei; no artigo 468, da
Consolidacgdo das Leis do Trabalho, que considerou nula toda alteracdo contratual que cause
prejuizo ao trabalhador, e no artigo 444, da Consolidacéo das Leis do Trabalho, que autorizou
a criacdo de outros direitos pela vontade das partes, desde que ndo contrariem aqueles

previstos na lei e nas normas coletivas.

Todavia, a matéria ndo é tdo tranquila como parece.

Resta, assim, analisar a flexibilizacdo que visa a tornar menos rigida a normatizacdo
trabalhista, ndo pela desregulamentacdo pura e simples, mas pela aplicagdo diferenciada dos

patamares legais, voltada a satisfagdo das peculiaridades de cada caso.

O quadro normativo trabalhista vigente no Brasil, até por sua evolugédo histérica, demonstra
que realmente tais vantagens sociais integram um conjunto rigido de direitos, que devem ser

preservados a todo custo.

De outro lado, urge perceber que ao se admitir a inexisténcia de limites a flexibilizacdo dos
direitos laborais, configurar-se-4 verdadeiro retorno ao status histérico j& vivenciado em
tempo anterior & implementacdo do Direito do Trabalho, promovendo-se a retomada do
liberalismo puro, com o agravante, para as conquistas trabalhistas, da atual crise de

consciéncia de classe dos trabalhadores.
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E claro que ndo é possivel desconsiderar que ha uma flexibilizacéo estrutural, uma adaptacio
a mudanca da base de produgdo e a adocdo de novos recursos tecnoldgicos e inovacgdes
organizacionais. Porem, ha a flexibilizacdo predatoria, que visa a reducdo de custos e, uma
vez levada aos limites extremos, resultara na exploragéo de trabalho em condicdes e relagdes

precarias, ao arrepio da lei e da influéncia sindical.

Quando se trata da legislacdo trabalhista é preocupante e grave a possibilidade de deixar para
o mercado o equilibrio entre as partes, afinal, numa relagdo desigual de forcas € necessario
severidade para garantir o minimo de condicGes ideais para a parte mais fraca, no caso o
trabalhador. Ao reduzir o papel do Estado e relegar essa regulamentagcéo ao mercado, retira-se
a centralidade do trabalho e abre-se espaco para que o lucro assuma posigéo central.

5.2-Pros e contra da flexibilizacéo

O que vai acontecer com o mundo do trabalho humano nesse novo universo, no qual as

maquinas poderdo ser 0s novos proletarios?

A crise que estamos vivendo €, na verdade, do mesmo género daquela ocorrida na transigdo
da sociedade agricola para a industrial. Hoje, porém, a mudanca ocorre de modo mais célere
e, por isso mesmo, mais traumatica, pois 0 modelo fabril, mesmo ap6s dois séculos de seu
surgimento, ainda n&o colonizou vastas regides do planeta. Por outro lado, a divulgacdo da
informacdo, base da nova sociedade, é extremamente rapida e sua difusdo € particularmente
profunda, gracas a eficacia dos meios de comunicacdo de massa, capazes de atingir lugares

onde nem mesmo os Estados nacionais ou a civilizagdo industrial chegaram.

As condicdes de vida também mudaram. S&o outras as condigdes de trabalho. Ha necessidade,
portanto, de um novo Direito do Trabalho. Do contrario, 0 modelo atual serd completamente
ineficaz. Para adapta-lo a realidade moderna é que ha necessidade de flexibilizacdo das
normas trabalhistas.

Certos rigores do Direito do Trabalho devem mudar, para que haja a possibilidade de
manutengédo de empregos e a contratacdo de novos trabalhadores. Isso pode ser feito mediante
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uma legislagdo mais flexivel, combinada com negociagdo coletiva. A rigidez da legislacéo

pode estimular o empregador a ndo admitir novos empregados.

Nem toda protecdo é positiva. As regras sdo ditadas pela realidade imposta pelo mercado. A
protecdo excessiva desprotege e discrimina, causando até o desemprego.

O Direito do Trabalho ndo pode tutelar apenas os que tém emprego, mas os que trabalham.

De nada adianta estabelecer um sistema protetor apenas para 0s que tém emprego, se este
sistema desaparecer no curso do tempo. N&o se quer com isso discutir o que surgiu primeiro:
o trabalho ou o trabalhador, ou o que vem primeiro: o econémico ou o social, mas estabelecer
um minimo de protecdo, para todos. A flexibilizacdo é uma forma de harmonizagdo entre o

social e o econdmico.

E preciso também pensar na manutencio da empresa, para que esta possa continuar a gerar

empregos. Haver trabalhadores, mas ndo existirem empresas, é totalmente utdpico.

Por outro lado, as condi¢bes de trabalho ndo podem ficar totalmente ao alcance da
flexibilizacdo, pois do contrario, o empregado ficaria completamente desprotegido. Deve

existir uma garantia minima prevista em lei. O restante ser& negociado.

O que se espera, ansiosamente, é que, em respeito aos séculos de lutas e ao anseio popular
traduzido pela atuagcdo constituinte originaria, as posturas dos Sindicatos, nas negociacdes
coletivas, e do Poder Judiciario, no julgamento da validade dos instrumentos normativos
autbnomos, prestigiem a inafastavel exigéncia de um ordenamento juridico fulcrado no
solidarismo constitucional, contemplativo da dignidade humana e inspirador do direito

fundamental do trabalhador.
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Concluséao

No Brasil, a flexibilizacdo do Direito do Trabalho vem acontecendo de forma gradual. A
Constituicdo Federal de 1988 ja inovou neste sentido. Apesar de levar muitos preceitos de
Direito do Trabalho ao nivel de norma constitucional, possibilitou uma maior abertura a
negociacao coletiva, como o disposto nos incisos VI, XIII, XIV e XXVI, do art. 7°. Também
garantiu uma maior liberdade para os sindicatos, estes agora ndo mais atrelados ao Estado, no

seu art. 8°.

Mais tarde, outras a¢fes foram tomadas, como a Medida Provisoria, editada no governo de
Fernando Henrique Cardoso, que permitiu os contratos temporarios de trabalho com direitos

reduzidos.

Em outubro de 2001 foi encaminhado a Camara dos Deputados 0 PROJETO DE LEI n° 5483
de 2001, que altera o disposto no artigo 618, da Consolidagdo das Leis Trabalhistas. Sua
redacdo atual é:

Art. 618. As empresas e instituicdes que ndo estiverem incluidas no enquadramento
sindical a que se refere o art. 577 desta Consolidacdo poderdo celebrar Acordos
Coletivos de Trabalho com os Sindicatos representativos dos respectivos empregados,
nos termos deste Titulo.

A modificagdo conferia-lhe esta redagéo:

Art. 618. As condicdes de trabalho ajustadas mediante convencdo ou acordo coletivo
prevalecem sobre o disposto em lei, desde que ndo contrariem a Constituicdo Federal
e as normas de seguranca e satide do trabalho.

O projeto foi aprovado, no entanto, com algumas mudancas na redacgdo original:

Art. 618. Na auséncia de conven¢do ou acordo coletivo firmados por manifestagédo
expressa da vontade das partes e observadas as demais disposi¢fes do Titulo VI desta
Consolidacdo, a lei regulard as condi¢es de trabalho.

81° A convencdo ou acordo coletivo, respeitados os direitos trabalhistas previstos na
Constituicdo Federal, ndo podem contrariar lei complementar, as Leis n° 6.321, de 14
de abril de 1976, e n° 7.418, de 16 de dezembro de 1995, a legislacéo tributéria, a
previdenciaria e relativa ao Fundo de Garantia por Tempo de Servigo- FGTS, bem
como as normas de seguranga no trabalho.

§2° Os sindicatos poderdo solicitar o apoio e 0 acompanhamento da central sindical,
da confederagdo ou federacdo a que estiverem filiados quando da negociagdo de
convencdo ou acordo coletivo previstos no presente artigo.
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Esté claro que o projeto traz uma revolugdo para o direito do trabalho brasileiro, visto que
inverte a hierarquia das normas, ou seja, o acordo coletivo passa a ser superior a lei,

ressalvadas as garantias constitucionais.

Sendo a convencdo ou acordo coletivo superior a lei, varias das garantias estabelecidas
poderdo ser objeto de modificacdes, dependendo do poder de barganha do sindicato ou da
classe em questdo. Como se sabe, poucos sindicatos profissionais no Brasil possuem um
grande poder de discussao junto aos respectivos sindicatos patronais. Por isso, dificilmente
conseguiriam manter suas garantias frente as propostas dos patrbes, e, principalmente, a

constante ameaca do desemprego.

Devido a algumas constatagdes como esta, varias autoridades em Direito do Trabalho se
manifestaram contrariamente ao projeto de lei, como é o caso da Mog¢do de Repudio ao
Projeto n°® 5483 proclamada no encontro de magistrados e procuradores do trabalho, da 102

Regiéo.

Além da patente inconstitucionalidade da matéria versada no Projeto, revelada pela pretensao
de ampliar as hipéteses de flexibilizagdo autorizadas expressamente pelo art. 7° da
Constituicdo Federal de 1988. A proposta, se aprovada, consagrard a retirada de direitos e
conquistas histdricas dos trabalhadores, sob o ilusério argumento de que havera a igualdade
nas negociagdes coletivas. Nesse contexto, a perspectiva é a do agravamento da crise social e
da concentracdo de renda (SUSSEKIND apud LOPES, 2002, p.16).

E claro que a tal inversdo, que torna o acordo ou convencao coletiva superior a lei, se deve
apenas a vontade de retirar direitos, visto que hoje a legislacdo trabalhista prevé a
possibilidade de acordo ou convencdo que versem sobre os temas ja existentes na lei, mas
somente para aumentar direitos. Nesse caso, o conflito de normas sera solucionado com a
adogdo da clausula mais favoravel ao trabalhador, podendo, o acordo ou convengéo contrariar

a lei.

No momento em que se permite a diminui¢do de direitos, comega-se trilhar um caminho onde

muito facil serd ndo cumprir justificadamente o que esta na lei. Talvez este caminho leve a
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uma outra realidade ainda muito pior do que a flexibilizagdo: a desregulamentacdo do direito
do trabalho, ou seja, a revogacgéo das normas de protecdo ao trabalhador, deixando a cargo dos
sindicatos e entidades representativas de classe a negociacéo e disponibilidade dos direitos.

Nota-se que, no caso de flexibilizagdo, tem-se que as normas contratuais sdo principais em
relacdo as legislativas, mas estas ainda existem, ao passo que neste modelo o trabalhador ndo
teria outra norma sendo a nascida da atuacdo sindical, num acordo entre as vontades coletivas
das categorias representadas (ABREU, 2003).

Algumas das consequéncias da aprovacao do Projeto de Lei no Senado Federal, elencadas por
SUSSEKIND apud LOPES (2002, p. 16), s&o: a) o valor da remuneragdo do repouso semanal,
que podera ser em qualquer dia da semana; b) reducdo dos adicionais de trabalho noturno,
insalubre ou perigoso e de transferéncia provisoria do empregado; ¢) ampliacdo do prazo para
0 pagamento do salério; d) ampliacdo da hora do trabalho noturno; e) ampliacdo das hipdteses
de trabalho extraordinério; f) extensdo da eficacia da quitacdo de direitos; g) reducdo do
periodo de gozo das férias, ampliacdo do seu fracionamento e alteracdo da forma de
pagamento da respectiva remuneracdo; h) reducdo dos casos de auséncia legal do empregado,
inclusive licenga-paternidade; i) reducdo do valor de depdsito do FGTS; j) transformagéo do

13° salario em parcelas mensais.

Além disso, outra questdo séria a ser levantada é como irdo figurar no ordenamento juridico
as convencgodes da Organizacgdo Internacional do Trabalho (OIT). Em 27 de agosto de 2002, a
Central Unica dos Trabalhadores (CUT) e a OIT, por meio de documento manifestaram
discordancia a proposta do governo de "modernizagdo" das relacbes de trabalho. As
instituicbes afirmaram que a proposta de prevaléncia do negociado sobre o legislado, se
aprovada pelo Parlamento, revogaré as convengdes da OIT reconhecidas pelo Brasil, ja que
estdo situadas no mesmo patamar da legislagdo ordinéria, e ficariam, portanto, abaixo dos
acertos na hierarquia das fontes do Direito do Trabalho brasileiras (SINDICATO
MERCOSUL, 2002). Na carta, a CUT pede ainda a ratificacdo da Convencgéo n° 87, da OIT,
que trata da liberdade sindical, visto que os sindicatos para poderem negociar, crescer e
solidificar, devem, no minimo, ter a garantia de liberdade e autonomia, 0 que ndo acontece
hoje no Brasil. A propria questdo da base territorial definida na CLT cerceia a tdo almejada
liberdade sindical.
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Como jé foi sustentado no tdpico IX, a flexibilizacdo das leis do trabalho, tendo em vista t&o-
somente o mercado e suas forcas, ndo cabe de forma alguma. N&o se pode esquecer o trabalho
informal, a exploracdo do trabalho infantil, entre outras condi¢fes desumanas de emprego.
Porém, ndo se pode acreditar que a flexibilizacdo seja a saida para as condi¢Ges desumanas
ainda existentes. Uma maior fiscalizacdo do poder publico talvez fosse a melhor solucdo. Mas
isto significa o qué? A intervencdo do Estado nas relacdes de trabalho. N&do ha davida de que
a tutela do Estado deve existir. E inerente ao Direito do Trabalho o reconhecimento da
hipossuficiéncia do trabalhador perante o empregado e a sua tutela. Nesse caso, um
intervencionismo humanista que garanta as condi¢des minimas de vida para o trabalhador

seria 0 melhor caminho.

Por outro lado, é estranho como o governo e as pressdes neoliberais pretendem retirar, das
relacdes de trabalho, a intervencdo do Estado, para que ele deixe de tutelar os direitos dos
trabalhadores, mas no ambito do moderno Direito Civil as coisas se deem de outro modo. Os
mitos da autonomia da vontade, da liberdade absoluta das partes na Constituicdo e
desenvolvimento dos contratos ja caiu no Codigo Civil que entrou em vigor em 11 de janeiro
de 2003. A funcdo social da propriedade e do contrato, o Cddigo do Consumidor sdo
exemplos desta interferéncia. Quem traz este questionamento é MACIEL (2002), que mostra
como o direito do consumidor "incorporou quase todos os principios do direito do trabalho,
como o principio da irrenunciabilidade, principio da norma mais favoravel”. Além disso,
mostra contradi¢do quanto a economia: "aqui, a racionalidade juridica de protecdo e de defesa
do consumidor e do meio ambiente se sobrepoe a racionalidade econdmica", ao contrario dos
valores que vém para o direito do trabalho, onde o custo dos encargos sociais vem a ser mais

importante do que uma melhor qualidade de vida ao trabalhador.

A sociedade em geral, ndo mais questiona o custo decorrente do direito do consumidor e de
protecdo ao meio ambiente, sob pena de sofrer enormes protestos de Associagbes e
Organizacdes N&ao-Governamentais, mas todos acham estapafirdio o que se paga aos

trabalhadores para poderem sobreviver com 0 minimo de garantias para si e para sua familia.

Na Grécia Antiga, a tdo admirada democracia se reduzia a um pequeno nimero de cidaddos
que utilizava do trabalho de pessoas que n&o tinham acesso a ela. E recente o reconhecimento
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da centralidade do trabalho, ndo por sua importancia econémica, mas porque se reconheceu a

dignidade e a importancia do trabalho para a organizagéo social.

Essa nocdo é essencial para compreender o fendbmeno da flexibilizagdo dos direitos
trabalhistas e sua evolucdo historica, assim como entender o risco que ela impbe a

organizacéo social.

Somente com o risco social imposto pelas situagGes ultrajantes criadas pos-Revolucao
Industrial é que surgiu a centralidade do trabalho e se reconheceu no trabalho a dignidade
especial, a dignidade propria do ser humano que executa o trabalho. E ai surge a Organizacao
Internacional do Trabalho (OIT), com as normas internacionais do trabalho, e as garantias dos
direitos do trabalhador. Tudo isso baseado em um principio, que infelizmente parece ter sido

deixado de lado nos dias de hoje:

“O trabalho ndo é uma mercadoria”
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