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RESUMO

O presente trabalho, seguindo a linha de pesquisa: criticas aos fundamentos da dogmatica
juridica, objetiva analisar os efeitos da flexibiliza¢do nas normas trabalhistas brasileira, ja que
nosso ordenamento juridico estd amplamente influenciado por este fendmeno, que atinge
substancialmente os direitos conquistados pelos trabalhadores ao longo da histéria, colocando
em xeque os beneficios deste instituto. Com as imposi¢des do mundo moderno, evolucio dos
modos de producdo, globalizagao econdmica, neoliberalismo, desemprego estrutural, cresce o
embate entre o capital e o trabalho, a corrente flexibilista afirma que a implantagdo da teoria
da flexibilizacao nas normas de trabalho ira alavancar o crescimento econdmico e solucionar a
crise do desemprego, suscitando até a desregulamentacdo do Direito Laboral para
consolidagdao do seu intento, mas suas pretensoes esbarram na ldgica protetiva do Direito do
Trabalho, que possui um conjunto normativo protecionista consubstanciado em principios que
constituem os fundamentos do Estado Democratico de Direito, levando em consideracao a
dignidade do trabalhador, impondo limites frente a flexibilizagdo. Quanto ao desemprego que
avassala o mundo, este ndo estd diretamente ligado a rigidez das normas trabalhistas, sendo
aludido argumento apenas um ensejo para privilegiar as imposi¢cdes mercadoldgicas, tanto que
a falta de emprego ¢ um problema estrutural, ocasionado pela evolucdo dos modos de
produgdo, a tecnologia, dentre outros fatores. Destaca-se que a legislagdo brasileira, dentro do
seu processo evolutivo sofre a influéncia da flexibilizagdo e a permite, contudo, sempre
levando em consideragdo os direitos fundamentais dos trabalhadores e o principio
constitucional da dignidade da pessoa humana, vedando a violagdo de outros direitos e
garantias intrinsecos na Constituicdo Federal. Contudo, as experiéncias da teoria da
flexibilizagdo em nosso pais ndo sdo das melhores, as alteragdes legislativas provenientes
deste fendmeno sempre cerceia direitos dos trabalhadores e fere os principios protetores do
Direito do Trabalho.

Palavras-chave: Direitos trabalhistas. Principios. Dignidade do trabalhador. Globalizagao.
Flexibilizagao.
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ABSTRACT

This work, following the line of research: criticism of the dogmatic foundations of law, aimed
at analyzing the effects of flexible labor standards in Brazil, since our legal system is largely
influenced by this phenomenon, which substantially affects the rights won by workers over of
history, putting in check the benefits of this institute. With the constraints of the modern
world, changing modes of production, economic globalization, neoliberalism, structural
unemployment, the growing conflict between capital and labor, says the current flexibility
that the new theory of relaxation in the standards of work will boost economic growth and
solve the crisis of unemployment, raising up the deregulation of labor law to consolidate its
intent, but his claims protective bump in the logic of the Labor Law, which has a protective
set of rules embodied in principles that are the foundation of the Democratic State of Law
taking into account the dignity of the worker, limits the flexibility front. As for
unemployment, devastating the world, this is not directly linked to rigidity of labor standards,
and said only argument an opportunity to focus on marketing charges, both the lack of
employment is a structural problem, caused by the evolution of modes of production,
technology, among other factors. It appears that the Brazilian legislation, within the
evolutionary process has the influence of flexibility and allows, however, always taking into
account the fundamental rights of workers and the constitutional principle of human dignity,
prohibiting the violation of other rights and guarantees intrinsic the Federal Constitution.
However, the experiences of the theory of relaxation in our country are not the best, the
legislative amendments arising from this phenomenon always curtail the rights of workers and
hurt the protective principles of labor law.

Keywords: labor rights. Principles. Dignity of the worker. Globalization. Flexibility.
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RESUMEN

Este trabajo, siguiendo la linea de investigacion: las criticas de los fundamentos dogmaticos
de la ley, con el fin de analizar los efectos de las normas laborales flexibles en el Brasil, ya
que nuestro sistema legal es en gran medida por este fenomeno, que afecta sustancialmente a
los derechos ganados por los trabajadores de mas de la historia, poniendo en jaque los
beneficios de este instituto. Con las limitaciones del mundo moderno, €l cambio de modos de
produccion, la globalizacion econdmica, el neoliberalismo, el desempleo estructural, la
creciente conflicto entre capital y mano de obra, dice que la flexibilidad actual de que la
nueva teoria de la relajacion en las normas de trabajo impulsara el crecimiento econémico y
resolver la crisis de desempleo, el aumento de la desregulacion de la legislacion laboral para
consolidar su intencion, pero sus pretensiones de proteccion chichdn en la légica de la Ley del
Trabajo, que tiene un conjunto de normas de proteccion consagrados en los principios que son
el fundamento del Estado Democratico de Derecho teniendo en cuenta la dignidad del
trabajador, limita la flexibilidad frente. En cuanto a desempleo, devastadoras del mundo, esto
no esta directamente relacionada con la rigidez de las normas laborales, y dijo que so6lo un
argumento de oportunidad de centrarse en los gastos de comercializacion, tanto la falta de
empleo es un problema estructural, a causa de la evolucién de los modos de produccion,
tecnologia, entre otros factores. Parece que la legislacion brasilefia, en su proceso evolutivo
que sufre la influencia de la flexibilidad y permite, sin embargo, siempre teniendo en cuenta
los derechos fundamentales de los trabajadores y el principio constitucional de la dignidad
humana, la prohibicion de la violacion de otros derechos y garantias inherentes la
Constitucion Federal. Sin embargo, las experiencias de la teoria de la relajacion en nuestro
pais no son las mejores, las modificaciones legislativas derivadas de este fendmeno siempre
restringir los derechos de los trabajadores y dafian a los principios de proteccion de la
legislacion laboral.

Palabras clave: derechos laborales. Principios. La dignidad del trabajador. La globalizacion.
Flexibilidad.
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INTRODUCAO

Buscando as raizes do Direito do Trabalho com sua légica protetora a parte
hipossuficiente da relacdo laboral, o presente trabalho tem por objetivo analisar a
flexibilizagdo das normas trabalhistas brasileira, suas possibilidades e limitagcdes dentro do
cenario juridico nacional, contextualizando este fenomeno que gera discussdes em nivel
mundial, conquistando adeptos e opositores fervorosos, todos preocupados com seus efeitos e
perspectivas, alimentando a eterna luta entre o capital e o trabalho.

O paradoxo da flexibilizagao situa-se na rigidez das normas protetivas ao trabalhador e
a sobrevivéncia das empresas, o embate do direito social e o direito econdomico, surgindo a
indagacdo sobre os beneficios ou maleficios ao empregado pela implantagdo da teoria da
flexibilizagdo na oOrbita juridica brasileira.

Desta forma, o tema flexibilizagdo ¢ de grande importancia para o futuro do direito do
trabalho, isto porque o nosso ordenamento juridico ja estd recheado de disposicdes
permissivas deste fendmeno, necessitando assim um estudo pormenorizado deste instituto
juridico, salientando ainda que a cada crise econdmica mundial e divulgacdo dos altos indices
de desemprego renascem as discussdes sobre o tema, emergindo o apontamento da
flexibilizacdo como solu¢ao aos entraves do desenvolvimento econémico.

Com as imposi¢des do mundo moderno, evolugdo dos modos de producdo, processo
de globalizagdo econdmica, tendéncia da politica neoliberal, desemprego estrutural, novos
questionamentos sobre a utilizagdo da teoria da flexibilizagdo vem a tona, suscitando-se até a
desregulamentacdo do Direito Laboral, com o intuito de privilegiar o mercado através da
reducdo do custo de produg¢do e aumento da competitividade no dmbito internacional. No
entanto esta busca desenfreada pelo lucro esbarra na peca fundamental do modo de producao,
0 homem, ser intrinseco de dignidade, principios e direitos.

Na contramao da tendéncia flexibilizadora das normas trabalhistas, temos a légica
protetiva do Direito do Trabalho, ndo podendo esquecer que este ramo do direito foi
conquistado através de grandes manifestos e lutas realizadas pelos trabalhadores, tanto que
redundou em conjunto normativo protecionista com principios norteadores objetivando a
tutela do trabalhador, haja vista a sua condicdo de inferioridade diante do empregador,
buscando desta maneira um equilibrio juridico entre as partes figurantes do contrato de

trabalho.



O tema flexibilizagdo ainda ¢ muito polémico, os defensores da flexibilizacao das
normas trabalhistas argumentam que a sua aplicac¢ao reduz consideravelmente o desemprego,
problema social que atinge todos os paises do mundo, todavia os opositores comprovam
empiricamente que a flexibiliza¢do ndo altera o cendrio empregaticio, e ao contrario do que
afirmam os adeptos ao uso da teoria, a falta de emprego na verdade provém do desemprego
estrutural, fruto da globalizagdo economica e da evolugdo tecnologica, evidenciando que a
utilizagcdo deste fenomeno tem o intento unico de privilegiar o capital prejudicando neste
esteio o trabalhador.

Como a tendéncia flexibilizadora atingiu o Brasil, ndo se pode “fechar os olhos” sobre
os seus efeitos no ordenamento juridico nacional, destacando que este processo evolutivo da
legislagdo iniciou-se em meados dos anos sessenta atingindo inclusive a Constitui¢do Federal
de 1988, tendo seu apice na o ano de 2001 com o Projeto de Lei n. 5.483 que privilegiava o
negociado ao legislado, acirrando os debates sobre a real necessidade da implantagdo do
fendmeno da flexibilizacao.

As experiéncias da teoria da flexibilizagdo em nosso pais ndo sdo das melhores e
dentro desta perspectiva alguns limites devem ser observados, seja pelos principios basilares
do Direito do Trabalho seja pelos direitos fundamentais inerentes do trabalhador e elevados a
condi¢do de norma de ordem publica.

Ressalta-se que a presente pesquisa caracteriza-se por sua abordagem qualitativa e
essencialmente bibliografica. Segundo Vergara (2000) a pesquisa bibliografica utiliza dados
secundarios. Conforme Cruz e Ribeiro (2004), esse tipo de pesquisa visa levantar trabalhos
realizados anteriormente sobre o tema, podendo identificar e selecionar métodos e técnicas a
serem utilizados, além de fornecer subsidios para a redagc@o de pesquisas.

No aspecto estrutural a presente dissertacdo foi dividida em quatro capitulos, sendo
que no primeiro ha a apresentacdo de uma sintese da evolucdo do Direito Laboral no mundo a
partir da Revolugao Industrial, utilizando este marco historico em virtude do surgimento do
trabalho assalariado, seguindo-se das constantes reivindicacdes dos trabalhares por melhores
condicdes salariais e concessdo de direitos, institucionalizando um novo ramo denominado
Direto do Trabalho, tornando desta maneira indispensavel conceituar ¢ demonstrar a
finalidade deste, juntamente com seus principios norteadores e a elevacdo das normas
trabalhistas pelo Estado intervencionista a direito fundamental.

No segundo capitulo demonstrar-se-4 como o fendmeno da globalizagdo econdmica,
as politicas neoliberais, os modos de produgdo e os avangos tecnologicos afetam as relagdes

de trabalho, seja na reducao de custos com a demissdo de empregados gerando o desemprego



estrutural, seja na busca incessante pelo lucro, tentando transpor as barreiras protecionistas
concedidas ao trabalhador. Com a globalizagdo econdmica, fundada no liberalismo, busca-se
através de um movimento complexo de abertura de fronteiras e de desregulamentagdo a
propagacado das atividades econdmicas capitalistas na esfera mundial, sendo um dos alicerces
para conquista deste intento a utiliza¢do da teoria da flexibilizacgao.

Ja no capitulo terceiro sera depreendido um estudo pormenorizado do instituto da
flexibilizacdo das normas trabalhistas, destacando a sua conceituacao, correntes, classificacao,
causas, tendéncias, além do apontamento dos argumentos favoraveis e desfavoraveis a sua
aplicagdo, dispensando também uma atengdo ao Direito estrangeiro tomando como exemplo
alguns paises que adotaram a flexibilizagao no seu ordenamento juridico, servindo de base
empirica para comprovar os prés € os contras da implantacdo deste fendmeno que atinge o
mundo e por conseqiiéncia também o Brasil.

Por fim, no quarto capitulo verificar-se-4 o fendmeno da flexibilizacdo no ambito
nacional, demonstrando o enfoque da motivacdo econdmica e os prejuizos acarretados ao
empregado a cada alteracdo legislativa, buscando ainda averiguar o posicionamento dos
nossos Tribunais Superiores sobre o assunto, além das interpretagdes dadas pelos autores da
possibilidade e dos limites a este fendmeno denominado flexibilizacao.

A presente dissertagdo nao possui a pretensao de esgotar a tematica, até porque sua
complexidade e dindmica assim ndo permitem, mas visa refletir sobre o real sentido da
utilizacdo da flexibilizagdo das normas trabalhistas, e o perigo do retrocesso social com a
adocdo da desregulamentagdo dos direitos laborais, prejudicando a parte mais fraca da relagao

que ¢ o trabalhador.



CAPITULO 1 - DIREITO DO TRABALHO

Inicialmente, contextualizando o Direito do Trabalho, apresenta-se neste capitulo uma
sintese da evolu¢do do Direito Laboral no mundo, utilizando como marco histérico a
Revolugdo Industrial com o surgimento do trabalho assalariado e o anseio pela implantagdo de
direitos aos trabalhadores. Este intento atingiu também o Brasil, estimulando as decisdes do
governo brasileiro quanto a adog¢do de normas juridicas sobre a relagao laboral, tornando
assim imprescindivel a conceituagdo e a finalidade deste ramo, juntamente com seus

principios norteadores.

1.1. Evolucio Historica do Direito do Trabalho

Uma visdo geral e seqiiencial sobre a atividade laboral, bem como as suas diversas
formas e etapas fazem-se necessarias para que possamos analisar os acontecimentos atuais
embasados na sua evolugao historica, assimilando a regra de causa e efeito para compreensao
dos questionamentos da ruptura de paradigmas e implantacao de novos institutos.

A busca pelo passado, através de fatos marcantes, se mostra coerente em virtude de
muitas das circunstancias atuais serem por elas determinadas, justificando uma visdo
panoramica sobre nossas raizes para compreensdo de fendmenos atuais e controvertidos.
Destacando que essa retrospectiva inicia-se tomando por marco a Revolugdo Industrial, pois a
partir desta revolucdo nasceu o trabalho assalariado e emergiu a busca pela implantagcdo de

direitos trabalhistas.

1.1.1. O Trabalho na Revolucio Industrial

O mundo do trabalho conhecido atualmente tem inicio com a revolugdo industrial do
século XVIII, a partir da criagdo da maquina de tecer a evolugdo tecnoldgica afetou os meios
de produgdo e também a politica (GONCALVES, 2004).

A velha concepcdo de que o mundo girava ao redor da fixacdo do homem na terra
alterou-se com o surgimento da industria, tornando o dinheiro mais importante que os
homens, e a terra passou a ser considerada como fonte de renda (HUBERMAN, 1986).

Com as instalagdes das industrias foram necessarias pessoas que operassem as

maquinas, nascendo o trabalho assalariado. Porém os donos das mdaquinas, qual seja, os



patrdes, tratavam seus empregados como escravos, pois laboravam 12 (doze), 14 (quatorze)

ou até 16 (dezesseis) horas diarias (GONCALVES, 2004).

Explorando e escravizando a massa trabalhadora, a minoria patronal ndo se
preocupava com a condi¢do de vida dos seus empregados: as relagdes entre
patrdes e trabalhadores se constituiam dentro dos muros de cada fabrica.
[...] Criara-se o contraste flagrante e violento entre o supermundo dos ricos
e o inframundo dos pobres (SUSSEKIND; MARANHAO; VIANNA;
TEIXEIRA, 2000, p. 35).

Neste periodo os trabalhadores ndo possuiam qualquer protecdo Estatal, vigorava o
sistema liberal, ¢ a ordem mundial era de ndo-intervencdo. Florescia uma ditadura — a do
capitalismo - que em nome da igualdade de liberdade tornava-se a supremacia de toda
sociedade trabalhadora (SUSSEKIND; MARANHAO; VIANNA; TEIXEIRA, 2000).

A transi¢do politico-social, proveniente da substitui¢do da producdo artesanal pela
industrializacdo, acarretou a urbaniza¢dao da sociedade em face da diminui¢do da populagao
rural, delatando um periodo de exploragao do trabalho pelo capital.

Sendo assim, o liberalismo teve como trago marcante o abuso contra o trabalhador,
que era exposto a jornadas degradantes, prestando servigos em condi¢gdes humilhantes,
recebendo importancias irrisorias pelo seu labor, isto se devia a abundancia de mao de obra
fazendo com que o capital ditasse a valoracao do trabalho.

Karl Marx em sua obra “O Capital” faz mengao ao processo de produ¢do, qual seja:

O trabalhador trabalha sob o controle do capitalismo, a quem pertence seu
trabalho. O capitalismo cuida em que o trabalho se realize de maneira
apropriada e em que se apliquem os meios de produgdo, ndo se
desperdi¢cando matéria-prima e poupando-se o instrumental de trabalho, de
modo que s6 se gaste deles o que for imprescindivel a execugao do trabalho.
Além disso, o produto ¢ propriedade do capitalismo, ndo do produtor
imediato, o trabalhador (MARX, 1988, p. 204).

O trabalho tornou-se alienado, no sentido de trabalho posto a soldo; de forca de
trabalho despida de identidade propria; de energia intelectual, ou bragal, alienada (vendida) a
um sistema (de producdo); de atividade profissional descompromissada com as proprias
verdades, mas totalmente comprometida com o sistema a que pertence, em razao de ser pago
por ele (PUGGINA, 1993).

Contudo, ainda na fase da Revolucao Industrial, os trabalhadores perceberam que as
maquinas, que inicialmente tinham vindo para auxiliar no processo de producdo, estavam
deixando muitos deles sem emprego, e que a liberdade do capital agucava a desigualdade.

Conscientizaram-se ainda que o liberalismo somente beneficiava os riscos, ¢ o direito



existente desguarnecia de protecdo os trabalhadores, protegendo o Estado apenas o valor

econdémico (GONCALVES, 2004).

[...] toda a imensa e desprotegida massa operaria era levada de roldao na
onda voraz e lamacenta de busca de lucro e riqueza, em situagdo de
verdadeiro stress social. E o Estado, inerte, a tudo assistia
complacentemente, escudado na convicg¢do liberal de que seu papel ndo
devia ir além da manutencdo da ordem publica, podendo os cidadios,
respeitada esta, conduzir-se como melhor lhe aprouvesse (OLIVEIRA,
1997, p. 63).
Em virtude da pressdo social, organizacdo e a luta dos trabalhadores, vislumbram os
intentos pela justica social, e o Estado passa a integrar este novo cendrio através da imposi¢ao

de leis trabalhistas.

1.1.2. O Surgimento do Direito do Trabalho

Com a instalagdo do setor industrial e o total desamparo ao trabalhador, a insercao
estatal através da elaboracdo normativa era imprescindivel, o desequilibrio das partes
figurantes no contrato (empregador e empregado) era gritante, e as leis vigentes nao serviam
como ferramentas para solucionar as divergéncias do mundo do trabalho.

Na formacao liberal-individualista o direito regulador das relagcdes empregaticias era o
Direito Civil, todavia ndo possuia resposta juridica aos casos concretos do contexto historico-
social, pois a matriz civilista se resumia a disciplinar questdo do contrato bilateral, sob a oOtica
individual dos sujeitos isolados na relagao empregaticia (DELGADO, 2001).

A 1inaplicabilidade do Direito Civil enseja a necessidade de criar um novo ramo, o
Direito do Trabalho, e embasado na luta nasce este ramo firmado na protegdo ao trabalhador,
levando em consideragdo os seus direitos, ressaltando que o estopim para esse processo foi o
movimento sindical, lan¢ado no fim do século XVIII e inicio do século XIX.

Este movimento ficou caracterizado como elemento de regulacdo de relagdes de

trabalho, criando normas coletivas de trabalho antes mesmo do Estado (OLIVEIRA, 1997).

O movimento sindical, desse modo, desvelou como equivoca a equacdo do
liberalismo individualista, que conferia validade social a acdo do ser
coletivo empresarial, mas negava impacto maior a agdo do trabalhador
individualmente considerado. Nessa linha, contrapds ao ser coletivo
empresarial também a agdo do ser coletivo obreiro. Os trabalhadores
passaram a agir coletivamente, emergindo na arena politica e juridica como
vontade coletiva (¢ ndo mera vontade individual). Os movimentos sociais
urbanos e, em particular, o sindicalismo ¢ movimentos politicos de corte



socialista (ou matriz apenas trabalhista) conseguem generalizar, portanto,
seus interesses vinculados aos segmentos assalariados urbanos, ao conjunto
da estrutura juridica da sociedade. Contrapdem-se, assim, ao estuario
juridico liberal civilista dominante. O Direito do Trabalho ¢ uma das
expressdes principais dessa contraposicdo ¢ generalizagdo da vontade
coletiva vinda de baixo (DELGADO, 2001, p. 39).

Os segmentos sociais dos trabalhadores encontraram na agdo coletiva uma forma de
contrapor ao estudrio juridico liberal, que protegia somente o sujeito individual, passaram
entdo a formular propostas de normatizacdo de carater coletivo, estruturando-se sob a forma
de organizag¢ao sindical.

O reconhecimento dos sindicatos ocorreu em 1871 na Inglaterra com a Lei dos
Sindicatos, ja na Franga (1884) floresceu com a Lei de Waldeck-Rousseau, que permitia as
pessoas com mesma profissdo se constituir em associagdes sem autorizagdo do governo. As
acoes dos trabalhadores caracterizam uma das assinaladas for¢as do direito do trabalho
(NASCIMENTO, 2008).

Assim, o movimento sindical teve cada vez mais forca participativa no contrato de
trabalho, estabelecendo convengdes coletivas que ofereciam vantagens ao trabalhador, agindo
como um paralelo ao poder Estatal, sendo um marco histérico no surgimento do Direito do
Trabalho.

Outro marco histérico que deve ser ressaltado ¢ o Manifesto Comunista (1948) de Karl
Marx e Frederich Engels, haja vista também ser um movimento de massas, que objetivavam
internacionalizar a luta dos trabalhadores, além de difundir as idéias do comunismo pelo
mundo.

O manifesto comunista possuia um carater utopico, ja que os operarios sonhavam com
uma sociedade sem classes, abolindo-se a propriedade privada, todavia, insistia na
necessidade de ruptura do modo de produgdo capitalista, pelo projeto de apropriacdo coletiva
dos meios de producdo (MARX, 1996).

Mesmo que surreal as pretensdes do manifesto, serviram para unir a classe operaria
contra as classes dominantes, e desta forma conscientizarem que o distanciamento entre
ambas era cada vez maior, emergindo a ansia da busca pelos seus direitos.

Neste cenario de manifestagdes sociais que resultaram no surgimento de uma
consciéncia protetiva ao empregado, vale destacar o papel da Igreja Catolica, haja vista a
lideranga papal conclamar o poder legislativo dos Estados a apresentarem regulamentagao dos
contratos de trabalho, tal participacdo ocorreu por intermédio do Papa Ledo XIII, em 15 de

maio de 1891, com a publica¢do da Enciclica “Rerum Novarum” (MORATO, 2003).



Salienta Mauricio Godinho Delgado (2001, p. 44) sobre o processo de revolucdes e

movimentos de massas:

Estas passaram a se voltar a uma linha de incisiva pressdo coletiva sobre o
po6lo adverso na relacdo empregaticia (o empresariado) e sobre a ordem
institucional vigorante, de modo a insculpir no universo das condigdes de
contratacdo da forca de trabalho e no universo juridico mais amplo da
sociedade o vigor de sua palavra e de seus interesses coletivos.

A indagacdo sobre as estruturas foi colocada em cheque, o manifesto rapidamente se
propagou pela Europa, instrumentado no ideal de luta dos trabalhadores. Todos esses
elementos alteraram a estrutura do Estado Liberal, ndo tendo mais condigdes de se manter
intacta, caminhando desta forma para um Estado Social (GONCALVES, 2004).

O periodo compreendido entre o ano de 1848 e a primeira Guerra Mundial ficou
caracterizado por avangos e recuos entre as acdes do movimento operario, € a0 mesmo tempo,
a estratégia de atua¢do do Estado, dando origem a um ramo juridico proprio que concilia a
visao do Estado e a atuagdo operaria vinda de baixo (DELGADO, 2001).

Nesta perspectiva comeca a surgir um novo ramo do Direito, destinado a estabelecer

normas especificas ao ambito laboral.

1.1.3. A Institucionaliza¢ao do Direito do Trabalho

Com a origem deste novo ramo, denominado de Direito do Trabalho, nasceu
paralelamente a expressao do intervencionismo Estatal, onde o Estado passou a tomar
posicdo-chave na economia, estabelecendo planos de acdo que compreendia um novo
posicionamento nas relacdes sociais, valendo-se de técnicas como o planejamento, o

dirigismo econdmico ¢ a interferéncia nos contratos (NASCIMENTO, 2008).

Fortalece-se a nova concep¢do de sociedade e surge, com delineamentos
precisos, o “Estado policia” ou o “Estado providéncia”. Verificado que a
liberdade econdmica e, pois, a livre concorréncia, ndo conseguem
harmonizar os interesses individuais € que, ao contrario dessa harmonia, a
diversidade econdmica criada entre os individuos pela liberdade ¢ causa da
existéncia de classes sociais que se opdem e ameacam a existéncia do
proprio Estado, ele, para corrigir a desigualdade, amplia suas atribuigdes
(SUSSEKIND; MARANHAO; VIANNA; TEIXEIRA, 2000, p. 40).

E esse aspecto de intervencionismo Estatal transcende através da regulamentacdo da

iniciativa privada, substituindo o interesse particular pelo interesse coletivo. Emergindo no



poOs-guerra o constitucionalismo social, com inclusao das leis trabalhistas nas Constitui¢coes de
alguns paises.

O professor Mauricio Godinho Delgado (2001) intitula como fase de
institucionalizagdo ou oficializagdo do Direito do Trabalho, o periodo que se inicia logo apo6s
a primeira Guerra Mundial, possuindo como marco a Constituicdo de Weimar e a criacdo da
OIT, além da Constitui¢ao Mexicana de 1917.

A primeira Constituicdo do mundo que suscitou normas sobre o Direito do Trabalho
foi a Mexicana (1917), nela j& se falava em jornada normal diaria de oito horas, descanso
semanal, saldrio minimo, prote¢do a maternidade, adicional de horas extras, prote¢ao contra
acidente de trabalho, higiene e seguranca do trabalho, proibi¢ao do trabalho aos menores de
12 anos, limitagdo de 6 horas para os menores de 16 anos, direito de sindicalizagdo, direito de
greve, indenizacdo por dispensa, seguros sociais, conciliacdo e arbitragem dos conflitos
trabalhistas, igualdade salarial, entre outros direitos conquistados e descritos nos 31 incisos do
artigo 123, vislumbrando desta maneira a intervencao do Estado na defesa do empregado
(NASCIMENTO, 2008)

A segunda Constitui¢cdo a versar sobre o assunto foi da Alemanha, em 1919, conhecida
como Constitui¢do de Weimar, que trouxe direitos trabalhistas ainda mais avancados do que a
Mexicana (1917), podendo-se destacar a participagdo nas empresas, unificacao do direito do
trabalho, regras de seguridade social, mesa de negociagdes, representagdo dos trabalhadores,
valendo a pena ressaltar que o seu conteudo influenciou toda a Europa (GONCALVES,
2004).

Apos a Constituicdo Mexicana de 1917 e a Constituigdo de Weimar, outro marco
historico a ser citado ¢ a “Carta del Lavoro” da Itdlia (1927), documento fundamental do
corporativismo peninsular que estabeleceu uma ordem politica e trabalhista centralizada e
com uma forte interferéncia do Estado.

A “Carta del Lavoro” por si sé era suficientemente expressiva para dar a idéia das
concepgdes do corporativismo, todavia, os sindicatos ndo tiveram autonomia, sendo a
organizacdo sindical modelada pelo Estado, impedindo desta maneira sua liberdade de acdo e
de organizacdo. Porém, se de um lado, a presenca estatal promoveu a protecdo dos
assalariados por meio da legislagdo de fundo paternalista, por outro lado, com o dirigismo
exercido pelo Estado sobre o movimento sindical prejudicou o desenvolvimento deste

(NASCIMENTO, 2005).



No entanto, neste documento aparecem as primeiras regras do direito sindical que
acabou influenciando outros paises, surge as bases do sindicato como instrumento de protecao
e auxilio ao trabalhador.

Quando terminada a Primeira Grande Guerra, institui-se uma Organizacdo
Internacional do Trabalho, com a finalidade de criar e verificar melhores condigdes de
trabalho, incluindo ainda a igualdade entre homens e mulheres. Neste sentido o Direito do
Trabalho comeca a evidenciar o anseio pela constru¢do de uma sociedade mais igualitaria
(MORATO, 2003).

Com relacdo a fase de institucionalizagdo do Direito do Trabalho, o professor

Mauricio Godinho Delgado (2001, p. 45) salienta:

O dado fundamental é que o Direito do Trabalho institucionaliza-se,
oficializa-se, incorporando-se a matriz das ordens juridicas dos paises
desenvolvidos democraticos, apdés longo periodo de estruturagdo,
sistematizacao e consolidagdo, em que se digladiaram e se adaptaram duas
dinamicas proprias e distintas. De um lado, a dindmica de atuagdo coletiva
por parte dos trabalhadores — dindmica essa que permitia inclusive aos
trabalhadores, através da negociagdo coletiva, a produgdo auténoma de
normas juridicas. De outro lado, a estratégia de atuagdo oriunda do Estado,
conducente a producdo heteronoma de normas juridicas. Portanto, a
oficializagdo e institucionalizagdo do Direito do Trabalho fez-se em linha de
respeito a essas duas dinamicas diferenciadas de formulagdo de normas
juridicas — a dinadmica negocial auténoma, concretizada no ambito da
sociedade civil, ¢ a dinamica estatal heteronoma, produzida no ambito do
aparelho de Estado.

Surge assim a logica protetiva do Direito do Trabalho, dentro do contexto do Estado
Social, entendendo o trabalhador como parte mais fraca da relacdo contratual, sendo este
tratado como hipossuficiente. Este novo ramo do Direito também deveria conter normas de

ordem publica, dificultando a rentncia pelo trabalhador de seus direitos e garantias.

1.2. Direito do Trabalho Brasileiro

A protegdo ao trabalhador oriunda da luta dos operarios no ambito mundial,
principalmente na Europa, também refletiu no Brasil, que carregado de inovagdes estimulou
as decisdes do governo brasileiro. Todavia, as grandes transformagdes no Direito do Trabalho
nacional ndo sdo provenientes de anseios populares, pois dificilmente possuem forga para
reivindicarem com energia e seguranca os seus intentos, sendo os direitos conquistados, frutos

de concessoes estatais.



1.2.1. Historico

O Direto do Trabalho no Brasil, no tocante ao desenvolvimento histdrico da legislacio
trabalhista, segundo Russomano (2004) dividiu-se em trés grandes periodos: do
Descobrimento a Aboli¢do; da Republica a campanha politica da “Alianca Liberal”; e o da
Revolugdo de 1930 em diante.

O primeiro periodo (1500 a 1822), em matéria de legislagdo trabalhista ¢ apreciavel a
partir da Independéncia do Brasil, pois na Constituigdo Imperial de 1824 proibiu-se a
organizacdo de corporagdes e assegurou-se a liberdade de trabalho (RUSSOMANO, 2004).
Figurando como marco histérico deste periodo a Lei Aurea, que aboliu a escravatura em
nosso Pais, sendo esta a lei trabalhista mais importante até hoje promulgada no Brasil.

O segundo periodo comeca com a proclamagao da Republica em 1889, concentrando-
se os projetos na disposi¢dao sobre o trabalho na agricultura, haja vista o Brasil ser um pais
eminentemente agricola. Salienta-se que em 1915 teve o primeiro projeto de Codigo do
Trabalho, aludindo que o contrato de trabalho deveria conter: tempo de vigéncia ndo superior
a quatro anos; designacao detalhada da obra ou servico; salario ajustado, tempo e modo de
pagamento; declaracdo do lugar onde o trabalho devesse ser executado (SUSSEKIND;
MARANHAO; VIANNA; TEIXEIRA, 2000).

Salienta Russomano (2004) que em 1927, foi promulgado o Cédigo de Menores, este
vedava o trabalho aos menores de doze anos, ou em praga publica aos menores de quatorze
anos, ¢ ainda nesta época o Pais empolgava-se com a campanha politica da “Alianca Liberal”
que apresentava um vasto programa de protecdo legislativa ao trabalhador, deflagrando o
movimento revoluciondrio de 1930.

Com a revolucdo de 1930, inicia-se um periodo marcado pela forte intervencao
Estatal, a escassez de legislacao disciplinando as normas trabalhistas comeca a perder espago,
ocupando o seu lugar um vasto conjunto normativo dando a merecida importancia ao Direito
do Trabalho.

Esta mudanga de cenario vislumbra-se através do Decreto n. 14.433/30, que criou o
Ministério do Trabalho, Industria e Comércio, e com a Constitui¢ao da Republica de 1934 que
declarou os direitos econdmicos e sociais, incluindo ainda no seu texto a liberdade sindical, o
saldrio minimo, a assisténcia e a previdéncia social, além da igualdade salarial para os

trabalhos iguais (MORATO, 2003).



A Constituicao de 1934, fez desaparecer a democracia igualitaria, individualista, nao
intervencionista, que autorizava o livre capitalismo e a exploragdo do trabalho, tudo com a
complacéncia do Estado, que por sua vez era proibido de intervir (SUSSEKIND;
MARANHAO; VIANNA; TEIXEIRA, 2000).

Sobre o advento da Constitui¢ao de 1937, descreve Russomano (2004, p. 32):

No que concerne, porém, ao Direito do Trabalho, a Carta de 37 foi um
estimulo ao avanco da legislagdo, porque os regimes nazi-facistas,
especialmente de Mussolini na Italia, punham sua tonica sobre as leis de
protecdo ao trabalho. Iniciou-se, por isso, uma etapa de euforia no
crescimento numeérico e qualitativo das leis trabalhistas brasileiras, inclusive
como o intuito politico de seduzir e aliciar as grandes massas operarias em
torno do poder constituido. A tal ponto ocorreram o crescimento e a
complexidade da legislagcdo trabalhista que, em pleno Estado Novo, foi
promulgada a Consolidagdo das Leis do Trabalho, em 1°.05.1043, com a
vigéncia a partir de 10 de novembro daquele ano.

Na Carta de 1937 ficou fixado que “o trabalho ¢ um dever social” e que o “trabalho
intelectual, técnico e manual tem direito a protecdo e solicitude especiais do Estado”,
estabelecendo ainda no seu texto constitucional as diretrizes da legislacdo do trabalho,
contendo preceitos basicos sobre repouso semanal, férias remuneradas, saldrio minimo,
méximo de oito horas de labor por dia, dentre outros direitos (SUSSEKIND; MARANHAO;
VIANNA; TEIXEIRA, 2000).

Ressalta-se que durante o Estado Novo, as greves foram proibidas e os sindicatos
ficaram subordinados ao governo, em virtude da exigéncia de filiagdo ao Ministério do
Trabalho, ficando estabelecido a obrigatoriedade de sindicatos Unicos por categoria € o
imposto sindical.

O Estado que se mantinha distante das relacdes de trabalho comecou a intervir na
relacdo contratual, iniciando assim, o Estado Intervencionista, sendo que este estabelece
normas imperativas que se sobrepde a vontade das partes. Ressalta-se que a norma estatal
tinha como ensejo a protecdo, estabelecendo direitos irrenunciaveis, sobrepondo-se inclusive
a vontade do trabalhador.

Essa imperatividade encontra-se embasa nos artigos 444 e 468 da Consolidagao das

Leis do Trabalho (1943), ou seja:

Artigo 444 — As relagdes contratuais de trabalho podem ser objeto de livre
estipulagdo das partes interessadas em tudo quanto ndo contravenha as
disposicdes de protecdo ao trabalho, aos contratos coletivos que lhe sejam
aplicaveis e as decisdes das autoridades competentes.

Artigo 468 — Nos contratos individuais de trabalho sé ¢ licita a alteragdo



das respectivas condi¢gdes por mutuo consentimento, e, ainda assim, desde
que ndo resultem, direta ou indiretamente, prejuizos ao empregado, sob
pena de nulidade da clausula infringente desta garantia.

Nestes artigos ficou estabelecido que as partes podem contratar, desde que, ndo violem
a legislagdo trabalhista, sendo nula qualquer alteragdo do contrato prejudicial ao trabalhador,
mesmo que haja concordancia deste. Assim se faz presente, a imperatividade das normas
trabalhistas.

J&, da Constituicao de 1946 até a de 1967, evoluiu-se muito em matéria legislativa no
ambito trabalhista, criou-se a Lei Organica da Previdéncia Social (n. 3.807/60), a Lei n. 4.090
que instituiu o décimo terceiro salario, o Estatuto do Trabalhador Rural (n. 4.214/62), o Fundo
de Garantia por Tempo de Servico — FGTS (n. 5.107/66) (MORATO, 2003).

Destaca ainda Joao Marcos Castilho Morato (2003, p. 68-69) que:

A Lei Maior de 1967 reflete o regime ditatorial que a implantou, com o
fortalecimento do governo central. De qualquer forma, o periodo de regime
militar trouxe algumas questdes ao nosso sistema juslaborista, entre as quais
podem-se destacar: novidades quanto a composi¢do do Tribunal Superior do
Trabalho e dos Tribunais Regionais do Trabalho; extensdo do beneficio de
previdéncia social ao empregado rural; a Lei n. 5.584/70, que disciplina
questoes importantes de processo do trabalho, incluindo o exercicio dos
beneficios da justiga gratuita ao pobre; criagdo do Programa de Integracdo
Social — PIS, por meio da Lei Complementar n. 7 de 1970; a Lei n.
6.019/74, que disciplina o trabalho temporario; a nova regulamentagdo
sobre férias na CLT.

Com o encerramento do ciclo do regime militar, mais precisamente com a
Constituicao Federal de 05 (cinco) de outubro de 1988, iniciou-se outra fase na vida juridica
brasileira, inclusive no plano do Direito do Trabalho (RUSSOMANO, 2004).

Este texto constitucional disciplinou sobre a prote¢@o contra a despedida arbitraria, ou
sem justa causa, mandou criar o seguro-desemprego, manteve o Fundo de Garantia do Tempo
de Servigo, salario minimo, 13° salario, e quanto a duragao da jornada de trabalho, restou
estabelecida em oito horas diarias e quarenta e quatro semanais, sendo renumerada a hora
extra superior a jornada normal com adicional de 50% (cingiienta por cento) no valor da hora,
teve ainda o acréscimo de 1/3 (um tergo) sobre as férias remuneras e licenca a gestante
(SUSSEKIND; MARANHAO; VIANNA; TEIXEIRA, 2000).

Muito embora a Constitui¢do Federal ndo seja o lugar para se estabelecerem as
condi¢des das relagdes de trabalho, a de 1988 visando proteger o trabalhador disciplinou em
seu artigo 7°, um extenso rol de direitos aos trabalhadores. Tanto que do inciso IV ao X,

descreveu valores minimos e certas condi¢des de saldrio, especialmente, no intuito de



resguardar a isonomia material, proibindo a diferenca de saldrios no exercicio da mesma
funcdo e de critérios de admissdao por motivos de sexo, idade, cor ou estado civil; vedando
ainda discriminagdo no tocante a salario e critério de admissdo do trabalhador portador de
deficiéncia, distin¢do entre trabalho manual, técnico e intelectual, ou entre os profissionais
respectivos, e garantindo a igualdade de direitos entre o trabalhador com vinculo empregaticio
permanente e o trabalhador avulso.

Buscou ainda em seu artigo 7°, nos inciso XXX, XXXI, XXXII e XXXIV, garantir o
equilibrio entre trabalho e descanso, estabelecendo a jornada com duracdo normal ndo
superior a oito horas didrias e quarenta e quatro semanais, repouso semanal remunerado,
férias, licencas, dentre outros direitos assegurados por este diploma legal.

Porém, o leque de proteg@o ao trabalhador ndo se limita a um artigo determinado, mas

sim a um conjunto de normas disperso pela Constitui¢do Federal, ou seja:

O art. 6° define o trabalho como direito social, mas nem ele nem o art. 7°,
trazem norma expressa conferindo o direito ao trabalho. Este, porém, ressai
do conjunto de normas da Constitui¢ao sobre o trabalho. Assim, no art. 1°,
IV, se declara que a Republica Federativa do Brasil tem como fundamento,
entre outros, os valores sociais do trabalho; o art. 170 estatui que a ordem
econdmica funda-se na valorizagdo do trabalho, e no art. 193 dispde que a
ordem social tem como base o primado do trabalho. Tudo isso tem o sentido
de reconhecer o direito social ao trabalho, como condigdo da efetividade da
existéncia digna (fim da ordem econdmica) e, pois, da dignidade da pessoa
humana, fundamento, também, da Republica Federativa do Brasil (art. 1°,
II0). (SILVA, 1999, p. 292).

A Constituigdo Federal de 1988 trouxe importantes avangos, tanto no ambito

individual quanto no coletivo, acrescenta Mauricio Godinho Delgado (2005, p. 66):

Nao se conduziu porém a nova Constituicdo pela matriz individualista
preponderante como em outras Cartas Constitucionais ndo autocraticas
(como a de 1946). Nessa linha, superou a equivoca dissociacdo (propiciada
pela Carta de 1946) entre liberdade e igualdade, direito individual e direitos
coletivos e sociais.

Dentro da orbita protecionista o artigo 1° da Carta Magna traz em seu inciso IV, “os
valores sociais do trabalho” sendo este um dos fundamentos da Republica Federativa do
Brasil, passando a ser visto o trabalho de modo valorizado.

No entanto, esta valorizacdo do trabalho nao se trata de uma norma solta no texto
constitucional, veja-se, por exemplo, o artigo 170, no qual hd determinacgdo de ser “a ordem
econdmica, fundada na valorizag@o do trabalho”, sendo que Eros Roberto Grau (1990, p. 182)

reconhece como clausula principioldgica a valorizagdo do trabalho humano, ou seja:



Valorizagdo do trabalho humano e reconhecimento do valor social do
trabalho consubstanciam clausulas principiologicas que, se pode afirmarem
a compatibilizacdo — conciliagdo e composi¢do — a que acima referi, portam
em si evidentes potencialidades transformadoras. Em sua interagdo com os
demais principios contemplados no texto constitucional, expressam
prevaléncia dos valores do trabalho na conformagdo da ordem econémica —
prevaléncia que José Afonso da Silva reporta como prioridade sobre os
demais valores da economia de mercado. Poderdo, contudo — € ai o temor
de Raul Machado Horta — se tanto induzido pela for¢a do regime politico,
reproduzir em atos, efetivos, suas potencialidades transformadoras.

Traz ainda a Constitui¢do Federal em seu artigo 3°, inciso III, a importancia do Direito
do Trabalho na concretizacdo dos fundamentos do Estado Democratico de Direito, tendo
como conddo a erradicacdo da pobreza e a marginalizacdo, ¢ ainda reduzir as desigualdades
sociais e regionais.

Outro dispositivo da Constituigdo Federal a tratar de matéria laboral ¢ o artigo 193
proclamando que “a ordem social tem como base o primado do trabalho e como objetivos o
bem estar e a justi¢a social”. Devendo a ordem social ser encarada como um sistema de
protecao da forga de trabalho.

Neste panorama o processo de submissdo do trabalho ao direito corresponde ndo
somente a um propdsito de organizagdo da produgdo, mas a um imperativo da democracia,
para regulacao das relagdes laborais proporcionando uma vida digna aos trabalhadores
(ROBORTELA, 1994).

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil trouxe uma vasta protecdo ao
trabalhador, funcionado como alicerce a este novo ramo do Direito, qual seja, o Direito do

Trabalho, e dentro desta perspectiva se torna imprescindivel a conceituagao desta disciplina.

1.2.2.1. Conceito e Finalidade

Diversas denominagdes sdo encontradas para designar a matéria trabalhista, tais como:
Legislacdo do Trabalho, Direito Operario, Direito Social, Direito Sindical, Direito do
Trabalho, dentre outros; sendo assim torna-se necessario analisar algumas destas
denominagdes € em seguida verificar o nome que melhor ird expressa-la.

A primeira nomenclatura utilizada foi “Legislacdo do Trabalho”, esta denominacao foi
descrita na Constituicao de 1934, sendo amplamente criticada porque a matéria a ser estudada
ndo ¢ apenas a contida na legislagao, mas também os principios, convengdes e acordos e ainda

o contrato de trabalho. Posteriormente foi utilizado pela Constituicdo de 1937 o termo



“Direito Operario”, todavia esta expressdo se limitava apenas a uma espécie de trabalhador, e
com a evolucao do Direito, este ramo passou a abranger todos os trabalhadores. Mais tarde
ganhou for¢a a nomenclatura “Direito Social”, porém esta denominagado € totalmente genérica
e vaga, argumenta-se que o Direito por natureza ja ¢ social, e que todos os ramos do Direito
tem essa caracteristica. Existiu também o “Direito Sindical”, mas ndo foi muito aceito em
virtude de restringir-se apenas ao sindicato, limitando-se a disciplinar sua organizacao. E por
fim, temos a expressdo “Direito do Trabalho”, surgida na Alemanha por volta de 1912,
concentrando-se nas relagdes de trabalho em geral, ndo se limitando a certas particularidades
como o trabalho na industria ou no sindicato; a Constitui¢do de 1946 ¢ as que se seguiram
passaram a usar esta expressao (MARTINS, 2007).

A nomenclatura mais utilizada atualmente no mundo €é “Direito do Trabalho”,
superando todas as demais utilizadas (MORATO, 2003).

Apbs a consolidacdo da expressdo “Direito do Trabalho” surge uma tarefa ainda mais
complexa, qual seja, a conceituagdo deste ramo do Direito, ¢ engajado nesta missao o

professor Mauricio Godinho Delgado (2005, p. 50) o define como um:

Complexo de principios, regras ¢ institutos juridicos que regulam a relagdo
empregaticia de trabalho e outras relacdes normativamente especificadas,
englobando, também, os institutos, regras e principios concernentes as
relagdes coletivas entre trabalhadores e tomadores de servigos, em especial
através de suas associacoes coletivas.

Buscando a superacdo da ardua tarefa de conceituar o Direito do Trabalho, varios

doutrinadores se empenharam no anseio de conceitua-lo, ou seja:

O direito do trabalho ¢ o ramo do direito que vai disciplinar as relagdes
entre empregado e empregador, ¢ que tem como caracteristica o trabalho
subordinado. Constituido por um conjunto de principios, normas e
instituigdes, que se refere, basicamente, a organizacao do trabalho e da
produgdo, e visando a melhoria da condicdo social do trabalhador,
implementa tal objetivo com medidas protetivas e com a modificagdo das
estruturas sociais (CUNHA, 1997, p. 22).

Direito do Trabalho é um conjunto de principios e normas tutelares que
disciplinam as relagdes entre empresarios e trabalhadores ou entre entidades
sindicais que os representem assim como outros fatos juridicos resultantes
do trabalho (RUSSOMANO, 2004, p. 39).

O Direito do Trabalho ¢ o ramo da Ciéncia do Direito que tem por objeto as
normas juridicas que disciplinam as relagcdes de trabalho subordinado,
determinam os seus sujeitos e as organizagdes a protecao desse trabalho, em
sua estrutura e atividade (NASCIMENTO, 2005, p. 155).



O Direito do Trabalho ¢ ramo da Ciéncia do Direito formado por um
conjunto de principios e normas juridicas que disciplinam as relagdes entre
trabalhadores e empregadores, das associagdes que conjugam seus
respectivos interesses e destes como o Estado, gravitando sobre o trabalho
subordinado e eventualmente sobre outros tipos de relagdo de labor
(SOUZA, 2002, p. 56).

Direito do Trabalho ¢ o conjunto de principios e normas que regulam,
principalmente, as relagdoes imediata ou mediatamente ligadas ao trabalho
remunerado, livre, privado e subordinado, e ainda, aspectos relativos a
existéncia dos que o executam (CATHARINO, 1981, p. 42)

Seguindo a esteia de conceituagdo, merece destaque a definicdo de Sérgio Pinto

Martins (2007, p. 16):

Direito do Trabalho ¢ o conjunto de principios, regras e instituigdes
atinentes a relagdo de trabalho subordinado e situa¢des analogas, visando
assegurar melhores condi¢des de trabalho e sociais ao trabalhador, de
acordo com as medidas de protegdo que lhe sdo destinadas.

Os conceitos atinentes ao Direito do Trabalho demonstram que sua fung@o primordial
¢ resguardar condi¢des laborativas dignas ao trabalhador, tutelando seus direitos, ja que o
empregado ¢ sempre a parte mais fraca da relagao trabalhista.

O Direito do Trabalho, como ramo autonomo do Direito que €, possui um conjunto de
normas, organizadas de forma sistematica e especifica, contendo como objeto as relagdes de
trabalho individuais e coletivas de carater subordinado, fazendo este elemento parte da
conceituacdo de empregado existente no artigo 3° da Consolidagdo das Leis Trabalhista
(MORATO, 2003).

Vale salientar que este conceito legal de empregado, possui como requisitos para sua
configuragdo, a ndo-eventualidade, o carater oneroso na prestacao de servico e a pessoalidade
de quem realiza o labor, sendo sujeitos do Direito Laboral o empregado e o empregador,
lembrando que a Justiga do Trabalho apds a Emenda Constitucional 45/04, em seu artigo 114
estendeu a sua competéncia para julgar todas as relagdes laborais, ndo excluindo qualquer
trabalhador em seu campo de tutela.

Neste panorama o Direito do Trabalho destina uma preocupacdo maior com o
trabalhador, e através de uma legislacdao que, antes de tudo, tem por objetivo protegé-lo, visa
também a melhoria de condi¢des de trabalho e sociais do trabalhador, pois o empregador ¢
normalmente mais forte economicamente, devendo assim suportar os riscos de sua atividade
econdmica (MARTINS, 2007).

Salienta Sérgio Pinto Martins (2007, p. 17) que a finalidade do Direito do Trabalho é:



[...] assegurar melhores condi¢des de trabalho, porém ndo s6 essas
situagOes, mas também condi¢des sociais ao trabalhador. Assim, o Direito
do Trabalho tem por fundamento melhorar as condi¢des de trabalho dos
obreiros e também suas situagdes sociais, assegurando que o trabalhador
possa prestar seus servicos num ambiente salubre, podendo, por meio de
salario, ter uma vida digna para que possa desempenhar seu papel na
sociedade. O Direito do Trabalho pretende corrigir as deficiéncias
encontradas no ambito da empresa, ndo s6 no que diz respeito as condi¢des
de trabalho, mas também para assegurar uma remuneragdo condigna a fim
de que o operario possa suprir as necessidades de sua familia na sociedade.
Visa o Direito do Trabalho melhorar essas condi¢des de trabalho.

Este ramo do Direito tem no seu nascedouro a eminente caracteristica de protecao, que
transcendo a relagdo de trabalho, atinge a dignidade do ser humano, pois nao bastaria o direito
a vida e a liberdade, sem a sua realizagdo que provém do trabalho.

Com a evolugdo social, o Direito do Trabalho teve que transpor o ambito de sua
aplicabilidade, ndo se limitando a estabelecer normas sobre relacdo de emprego, emergindo a
preocupacdo de combater o crescente desemprego, a informalidade dos contratos de trabalho,
dentre outros encargos que lhe restaram, todavia, esta relacdo com os demais problemas
sociais nao pode interferir no seu intento maior que ¢ a protecao do trabalhador, atentando-se

para ndo ocorrer um retrocesso social ferindo a sua dignidade.

1.2.3. O Principio Constitucional da Dignidade da Pessoa Humana

Na busca pela compreensdo da logica protecionista do Direito do Trabalho, emerge a
necessidade de um estudo sobre a dignidade da pessoa humana como principio e direito
fundamental no sistema juridico brasileiro, consoante a Constitui¢ao Federal de 1988.

Na evolugao historica do Direito do Trabalho, podemos constatar que no liberalismo
ndo existia intervengdo estatal, no entanto este fato despertou a tomada de consciéncia por
parte dos trabalhadores, da necessidade de se unirem para ter for¢a na luta pelos seus direitos
e garantias fundamentais de maneira a valorizar a dignidade da pessoa humana.

Mas o que significa “dignidade da pessoa humana”? Sarlet (2002, p. 62) profere a

seguinte definigao:

[...] a qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideragdo por parte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que asseguram a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢des
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover



sua participagdo ativa e co-responsavel nos destinos da propria existéncia e
da vida em comunhao com os demais seres humanos.

Sendo assim, o Estado ndo deve se limitar a respeitar a dignidade da pessoa humana,
mas também tem o dever de promover essa dignidade no ambito do trabalho, protegendo o
trabalhador contra qualquer ato atentatorio, garantindo-lhe condi¢des laborais saudéveis e
dignas.

Ensina Luis Barroso (2002, p. 2):

A dignidade da pessoa humana expressa um conjunto de valores
civilizatérios incorporados ao patrimonio da humanidade. O contetido
juridico dos principios vem associado aos direitos fundamentais,
envolvendo aspectos dos direitos individuais, politicos e sociais. Seu nucleo
material elementar ¢ composto do minimo existencial, locugdo que
identifica o conjunto de bens e utilidades basicas para a subsisténcia fisica e
indispensavel ao desfrute da propria liberdade. Aquém daquele patamar,
ainda quando haja sobrevivéncia, ndo ha dignidade. O elenco de prestagdes
que compdem o minimo existencial comporta variagdo conforme a visdo
subjetiva de quem o elabore, mas parece haver razoavel consenso de que
inclui: renda minima, saude basica ¢ educagdao fundamental. H4, ainda, um
elemento instrumental, que ¢ o acesso a justiga, indispensavel para a
exigibilidade e efetivacdo dos direitos.

Constata-se que o nucleo do principio da prote¢do ao empregado encontra seu
fundamento no principio da dignidade da pessoa humana, ja que a principal finalidade da
protecdo ao trabalhador ¢ a promocao de sua dignidade. Dentre todos os principios
norteadores do direito do trabalho encontra-se em destaque o principio da dignidade de pessoa
humana, j& que esta inserido na Constitui¢do Federal de 1988, como fundamento do Estado
Democratico de Direito.

“O Estado existe em funcdo da pessoa humana, e ndo o contrario, ja que o ser humano
constitui a finalidade precipua, e ndo meio de atividade estatal” (SARLET, 2002, p. 68). O
legislador ao consagrar a dignidade da pessoa humana como fundamento do Estado
Democratico de Direito, fez sob o argumento de que a sua realizagdo vincula-se a outros
direitos fundamentais, como a vida, a integridade fisica, psiquica e moral, dentre outros
(VIEIRA, 2006).

O principio da dignidade da pessoa humana ¢ uma garantia que consiste nas
prescricoes que vedam determinadas agdes do Poder Publico de violarem direitos
reconhecidos e consagrados, sendo que a liberdade de trabalho recebe certas limitagcdes
destinadas a prote¢do do proprio trabalhador. (FERREIRA FILHO, 1997, p. 295).

Neste diapasdo todo ser humano deve ser respeitado, inclusive no ambito do Direito

Laboral, alcangando este propodsito com a protecdo dos direitos de todo trabalhador, lhe



proporcionando condigdes justas e satisfatorias de trabalho, pois valorizando o trabalho
valorizado estd a pessoa humana. Sera o principio da dignidade humana violado quando o
individuo for equiparado a um objeto, como ocorreu no passado, onde a intimidade e
identidade dos seres humanos eram desprezadas.

O principio da dignidade da pessoa humana possui estreita ligagdo com os direitos
fundamentais, pois a Constitui¢ao traz como fundamentos do Estado brasileiro a soberania, a
cidadania, a dignidade da pessoa humana, a crenca nos valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa e o pluralismo politico, sendo que estes fundamentos devem ser entendidos como o
embasamento do Estado; seus valores primordiais, imediatos, que em momento algum podem
ser deixados de lado (BASTOS, 1995).

Os direitos fundamentais constituem o ntcleo bdsico de todo o ordenamento
constitucional, com metas e objetivos a serem alcancadas pelo Estado Democratico de
Direito, que uma vez validado pela sociedade passa a fazer parte de sua consciéncia ético-
juridica (GOMES, 2003).

Ressalta-se que a dignidade humana como fundamento do Estado Democratico de
Direito constitui um valor que atrai a realizacdo dos direitos fundamentais do homem, em
todas as suas dimensdes, sendo considerada a democracia, o unico regime politico capaz de
propiciar a efetivagdo desses direitos, que foram desrespeitados no passado, mais
especificamente no Estado autoritdrio (FERREIRA, 1998).

No ambito do ordenamento juridico brasileiro a Constituicdo Federal de 1988 foi a
primeira a instituir dentre os direitos fundamentais, os direitos sociais, acolhendo ainda o
processo de especificacao do sujeito de direito, conforme descrito nos capitulos dedicados a
familia, a crianca, ao idoso, aos indios, incumbindo ao Estado instituir politicas publicas em
favor de um tratamento diferenciado e especial a tais grupos (PIOVESAN, 1996).

Com efeito, a Constitui¢do Atual, inspirada nas constitui¢des sociais democratas do
século passado, inscreveu a dignidade da pessoa humana dentre os fundamentos da
organizag¢do nacional (GOMES, 2003).

Descreve Sarlet (2002, p. 74);

Num primeiro momento — convém frisa-lo -, a qualificagdo da dignidade da
pessoa humana como principio fundamental traduz a certeza de que o artigo
1°, inciso III, de nossa Lei Fundamental ndo contém apenas (embora
também e acima de tudo) uma declaracdo de conteudo ético e moral, mas
que constitui norma juridico-positiva dotada, em sua plenitude, de status
constitucional formal e material e, como tal, inequivocadamente carregado
de eficacia, alcangando, portanto — tal como sinalou Benda — a condicdo de
valor juridico fundamental da comunidade. Importa considerar, neste



contexto, que, na sua qualidade de principio fundamental, a dignidade da
pessoa humana constitui valor-guia ndo apenas dos direitos fundamentais
mas de toda a ordem juridica (constitucional e infraconstitucional), razdo
pela qual, para muitos, se justifica plenamente a sua caracterizacdo como
principio constitucional de maior hierarquia axioldgico-valorativa.

Assim, o principio da dignidade da pessoa humana possui a fun¢ao fundamentadora da
ordem juridica, sendo sua positiva¢do fato relevante, pois ajuda a sua promocao e protecao,
especialmente porque lhe confere a condi¢do de norma juridica eficaz e valida.

No entanto, ndo basta que o Estado seja Democratico de Direito, ndo basta que a
Constituicao eleve o principio da dignidade da pessoa humana a direito fundamental, ou ainda
assegure direitos e garantias, sendo relevante também que o trabalho seja digno, ndo podendo
ser confundido com o direito de trabalhar, muito menos com o direito de escolher um
trabalho, porque esses direitos pertencem a esfera da liberdade, ou seja, da faculdade
individual de cada ser humano, devendo sim ser viabilizada a sua conotagao ética por meio da

protecdo (DELGADO, 2006).

Portanto, o principio da dignidade da pessoa humana traduz, na
Constituigdo Federal de 1988, a idéia de que o valor central da sociedade
esta na pessoa, centro convergente dos direitos fundamentais. Considerada
referida perspectiva constitucional ¢ que se qualifica a dignidade como
principio fundamental de todo o ordenamento juridico brasileiro
(DELGADO, 2006, p. 80).

A Constituicdo Federal garante amplitude temadtica ao principio da dignidade da
pessoa humana, descrevendo-o em diversas dimensdes, tanto no artigo 1°, III, que elevou este
principio a direito fundamental, quanto no artigo 170, ao determinar que a ordem economica
garanta a todos uma existéncia digna e ainda, em seu artigo 193, ao estabelecer que a ordem
social tenha por objetivo o bem-estar e a justica social, tendo como foco o principio da
dignidade da pessoa humana e como principio fundamental de todo o ordenamento juridico
brasileiro.

Referido principio tem por finalidade tornar o sistema juridico mais igualitario, visto
que busca através dele, suprir diferencas ou desigualdades existentes entre as partes figurantes
na relagcdo de emprego (FREDIANI, 2003).

Ensina Konrad Hesse ao tratar do principio da primazia do Direito Constitucional que
este corresponde a primazia de todo o restante do direito interno, destacando que esta
primazia ¢ pressuposto da funcdo constitucional como ordem juridico fundamental da
comunidade, concluindo que o Direito Constitucional ndo pode ser derrogado nem tampouco

reformado por leis ordindrias; sendo que nenhum ato estatal pode contrarid-lo, todos os



poderes publicos, incluindo o legislativo, estdo vinculados pela Constituigdo (FREDIANI,
2003).

Sendo assim, o processo de flexibilizagdo, que serd estudado no capitulo terceiro,
busca ajustar as normas juridicas aplicaveis ao Direito do Trabalho, no entanto esta adequacao
sO sera possivel com a observacdo dos preceitos constitucionais, respeitando os direitos e
garantias fundamentais aplicaveis a todo cidadao, seja ele trabalhador ou ndo, sob pena de
estar ferindo norma constitucional.

Contudo nota-se sob o prisma constitucional que a protegdo ao trabalhador estd
estritamente relacionada ao principio da dignidade da pessoa humana, amparo que nao se
limita ao dispositivo da Constitui¢ao Federal, existindo varios outros principios norteadores

do Direito do Trabalho, funcionando estes como limitadores ao fendmeno da flexibilizacao.

1.2.4. Principios Norteadores do Direito do Trabalho

Dentro da sistematica juridica trabalhista varios principios servem de norte para os
intentos do Direito Laboral, sendo assim, necessario se faz um estudo pormenorizado do
termo “principios” para compreensdo do apontamento deste instituto como barreira a
implantacdo da teoria da flexibilizacao.

Celso Anténio Bandeira de Melo (1997, p. 573) define principio como:

Mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce. Disposi¢do
fundamental que irradia sobre diferentes normas, compondo-lhes o espirito
e servindo de critério para a sua exata compreensdo e inteligéncia,
exatamente por definir a ldgica e a racionalidade do sistema normativo no
que lhe confere a tonica e lhe da sentido harménico.

Para José Cretella Junior (1998, p. 7): “Principios de uma ciéncia sdo as proposi¢oes
basicas fundamentais, tipicas, que condicionam todas as estruturacdes subseqiientes.
Principios neste sentido, sdo os alicerces da ciéncia”.

Os principios sdo as preposicdes basicas que fundamentam as ciéncias, € para o
Direito ¢ seu fundamento, servindo de base para as normas juridicas, sendo o primeiro passo
na consecucao de sua regulacdo, além de estabelecer certas limitagdes, fornece diretrizes que
embasam uma ciéncia. Violar um principio implica a ndo observancia de sistema de
comandos, sendo mais grave do que violar uma regra (MARTINS, 2007).

Para Delgado (2005, p. 187): “os principios conceituam-se como proposi¢des

fundamentais que informam a compreensao do fendmeno juridico. Sdo as diretrizes centrais



que se inferem de um sistema juridico e que, apds inferidas, a ele se reportam, informando-o”.

Assim, os principios sdao os fundamentos que alicercam o ordenamento juridico,
ajudando na interpreta¢do e integracdo da ordem juridica. Os principios ostentam eficacia
derrogatoria e diretiva, as normas que a eles se contraponham perderdo validade
(BONAVIDES, 2005).

Como ramo préprio e autdbnomo, o Direito do Trabalho fruto da evolucao do sistema
capitalista e da intervencdo estatal através da regulacdo das relagdes de trabalho, adotou
principios proprios que o fundamentam e que servem de base para a elaboracado, aplicagdo e
interpretagdo das suas normas (MORATO, 2003).

A andlise dos principios, mais especificamente os do Direito do Trabalho exige uma
maior atencdo em virtude de funcionarem como limitadores ao fendmeno da flexibilizacao, ja
que a logica protetiva ao trabalhador estd sendo ameagada por esta teoria, e dentro da orbita
laboral varios principios baseados nos direitos fundamentais dos trabalhadores foram
estabelecidos, sendo a sua ruptura uma afronta aos anseios conquistados no decorrer de anos.

Desta maneira no que se refere a enumeracdo dos principios, serdo apresentados oito
principios basicos que norteiam o Direito do Trabalho, ou seja: Principio da Prote¢do, “In
Dubio Pro Operario”, Norma Mais Favoravel, Regra da Condicao Mais Benéfica, Principio da
Integralidade e da Intangibilidade do Salério, Principio da Primazia da Realidade, Principio da
Irrenunciabilidade de Direitos, Principio da Continuidade da Rela¢do de Emprego e o

Principio da boa-f¢.

1.2.4.1. Principio da Protecao

H4 no contrato de trabalho um desequilibrio entre as partes, isto se deve a
superioridade econdmica do empregador em relacao ao empregado, sendo assim a lei dispensa
uma protecao ao trabalhador, dando-lhe uma superioridade juridica.

Sendo assim o primeiro principio a ser enumerado, e também o mais valioso ¢ o
principio da protecdo, que resulta das normas imperativas (de ordem publica) que
caracterizam a instituicdo basica do Estado nas relagdes laborativas, objetivando impor
obstaculos a autonomia da vontade (SUSSEKIND; MARANHAO; VIANNA; TEIXEIRA;
2000).

Américo Pla Rodrigues (2002, p. 83) descreve que:



O principio de protecdo se refere ao critério fundamental que orienta o
Direito do Trabalho, pois este, ao invés de inspirar-se num proposito de
igualdade, responde ao objetivo de estabelecer um amparo preferencial a
uma das partes: o trabalhador. Enquanto no direito comum uma constante
preocupagao parece assegurar a igualdade juridica entre os contratantes, no
Direito do Trabalho a preocupacdo central parece ser a de proteger uma das
partes com o objetivo de, mediante essa protegdo, alcancar-se uma
igualdade substancial e verdadeira entre as partes.

A existéncia de um principio protetor encontra amparo na propria razdo de ser do
Direito do Trabalho, ja& que este ramo do Direito surgiu exatamente para acabar com a
desigualdade no contrato de trabalho.

Este principio informa que o Direito do Trabalho estrutura em seu interior, através de
suas regras, institutos, principios e presuncdes proprias, um sistema de protecdo a parte
hipossuficiente na relagdo empregaticia (o empregado), almejando atenuar, no plano juridico,
o desequilibrio inerente ao plano fatico do contrato de trabalho (DELGADO, 2005).

Revela o sentido deste principio o artigo 483 da Consolidacao das Leis Trabalhistas,
havendo uma amplitude da protecdo ao trabalhador sob os aspectos, sociais, econdmicos e
fisicos.

O principio da prote¢do pode ser desmembrado em trés, quais sejam, principio do In
dubio pro misero ou operario, principio da norma mais favordvel e principio da regra da

condicao mais benéfica.

1.2.4.1.1. Principio In Dubio Pro Misero ou Operario

Segundo este principio, na davida deve-se aplicar a norma mais favoravel ao
trabalhador, observadas sobre duas dimensdes, na primeira havendo duvida entre duas ou
mais correntes de interpretagdo consistentes devera o intérprete optar pela mais favoravel ao
obreiro, ja a segunda salienta que no caso de duvida no exame da prova dos autos, o
magistrado deve observar a mais benéfica ao empregado.

Para Nascimento (2005, p. 150) o principio do in dubio pro operario ¢:

[...] o principio da interpretagdo, significando que, diante de um texto
juridico que possa oferecer duvidas a respeito do seu verdadeiro sentido e
alcance, o intérprete devera escolher, dentre as hipoteses interpretativas
viaveis, a mais benéfica ao trabalhador.

No entanto alguns doutrinadores ndo aceitam amplamente a aplicabilidade deste

principio, dentre eles estda Mauricio Godinho Delgado (2005) justificando que uma das



dimensdes do principio esta englobada no principio da norma mais favoravel ao trabalhador e
com relacdo a segunda dimensdo esta afronta um principio juridico geral basilar da
Constituicdo, qual seja, o principio do juiz natural, ndo podendo assim o magistrado
abandonar as regras de hermenéutica no exame dos fatos e da prova dos autos em favor de
presungdes ao obreiro.

Porém, este principio ¢ de extrema importadncia na Orbita trabalhista, ensejando a
maxima protetiva ao empregado, servindo principalmente para o Poder Legislativo orientar-se

na cria¢do das normas juridicas que tragam melhorias as condi¢des laborais.

1.2.4.1.2. Principio da Norma Mais Favoravel

Seguindo o esteio do principio da protecdo, temos o principio da norma mais
favoravel, que independentemente da sua colocagdo na escala hierdrquica das normas
juridicas, aplica-se ao caso concreto a que for mais benéfica ao trabalhador (SUSSEKIND;
MARANHAO; VIANNA; TEIXEIRA, 2000).

Corrobora Camino (1999, p. 66):

[...] havendo mais de uma norma a regular a mesma situagdo de fato,
independentemente da sua posicdo no plano da hierarquia das fontes
formais, aplica-se aquela que for a mais favoravel para o trabalhador. A
norma de hierarquia superior consubstancia direitos minimos, passiveis de
serem ampliados na norma de hierarquia inferior (aplicagdo da norma mais
favoravel).

Quanto a aplicacdo da norma mais favoravel o doutrinador Sérgio Pinto Martins

(2007, p. 63) menciona que pode ser dividida de trés maneiras:

[...] (2) a elaboracdo da norma mais favoravel, em que as novas leis devem
dispor de maneira mais benéfica ao trabalhador. Com isso se quer dizer que
as novas leis devem tratar de criar regras visando a melhoria da condicdo
social do trabalhador; (b) a hierarquia das normas juridicas: havendo varias
normas a serem aplicadas numa escala hierarquica, deve-se observar a que
for mais favoravel ao trabalhador. Assim, se o adicional de horas extras
previstos em norma coletiva for superior ao previsto na lei ou na
constituicdo, deve-se aplicar o adicional da primeira. A excegdo a regra diz
respeito a normas de carater proibitivo; (c) a interpretagdo da norma mais
favoravel: da mesma forma, havendo varias normas a observar, deve-se
aplicar a regra mais benéfica ao trabalhador. O art. 620 da CLT prescreve
“as condigdes estabelecidas em convencdao, quando mais favoravel,
prevalecerdo sobre as estipuladas em acordo”. A contrario sensu, as normas
estabelecidas em acordo coletivo, quando mais favoravel, prevalecerdo
sobre as estipuladas em convencgao coletiva.



Divergente do direito comum, o principio da norma mais favoravel informa que se
existirem duas ou mais normas aplicaveis a determinado caso concreto, dever-se-a aplicar
aquela que beneficie o trabalhador e atenda aos seus interesses, independente da hierarquia

das normas.

1.2.4.1.3. Principio da Regra da Condi¢cdo Mais Benéfica

O principio da regra da condigdo mais benéfica determina a prevaléncia da condicao
mais vantajosa para o trabalhador firmada no contrato de trabalho ou proveniente do
regulamento de empresa, ainda que vigore ou sobrevenha norma juridica imperativa
descrevendo menor nivel de amparo e que com esta ndo sejam elas incompativeis
(SUSSEKIND; MARANHAO; VIANNA; TEIXEIRA, 2000).

Ensina Amauri Mascaro Nascimento (2005, p. 150) que este principio:

[...] tem a funcdo de resolver o problema da aplicagdo da norma juridica no
tempo quando a norma cronologicamente posterior modificar ou suprimir
um direito previsto pela norma anterior revogada, caso em que, para
resguardar aos direitos do trabalhador diante das transformagdes
prejudiciais que podem afeta-lo, deve enunciar-se a preservacdo da
condi¢do de trabalho que mais beneficia-lo, como forma de defesa do seu
direito adquirido.

A condigdo mais benéfica deve ser compreendida como o fato de que as vantagens
conquistas, ¢ mais benéficas ao trabalhador, ndo podem ser modificadas para pior, ¢ a
aplicagdo do direito adquirido descrito na Constituigdo Federal (art. 5°, XXXVI), onde apds
ter conquistado determinado direito, este ndo pode ser alterado para prejudica-lo (MARTINS,
2007).

No campo do principio do protecionismo e seus desdobramentos muito se tem
discutido acerca da incidéncia da teoria flexibilizadora sobre as normas reguladoras das
relagdes de trabalho, sendo esses principios tutelares uma forte barreira para aplicagdo da

referida teoria.

1.2.4.2. Principio da Integralidade e da Intangibilidade do Salario

Esses principios visam proteger o salario contra descontos abusivos, preservando a sua
impenhorabilidade e assegurando-lhe posi¢do privilegiada em caso de insolvéncia do

empregador (SUSSEKIND; MARANHAO; VIANNA; TEIXEIRA, 2000).



Conforme o magistério de Delgado (2005, p. 72):

O principio da intangibilidade salarial projeta-se em duas distintas diregdes:
garantia do valor do salario; garantias contra mudancas contratuais e
normativas que provoquem a reducdo do salario; garantias contra praticas
que prejudiquem seu efetivo montante — trata-se dos problemas juridicos
envolventes aos descontos no salario do empregado; finalmente, garantias
contra interesses contrapostos de credores diversos, sejam do empregador,
sejam do proprio empregado.

Aludido principio fundamenta-se no fato de o saldrio destinar-se ao atendimento das
necessidades essenciais do ser humano, se relacionado desta maneira com o principio da
dignidade da pessoa humano, sendo um meio de realizacdo e afirmagdo do ser dentro da
sociedade capitalista (DELGADO, 2005).

No entanto, este principio ja sofreu a influéncia da flexibilizacdo, demonstrando a
necessidade de uma analise aprofundada deste instituto nas relagdes trabalhistas, fato que
ocorrerd em capitulo distinto, mas de antemdo vale mencionar que referida influéncia

flexibilizadora se faz presente no artigo 7°, VI da Constitui¢do Federal, na qual permite a

reducdo salarial por acordo ou convengao coletiva.

1.2.4.3. Principio da Primazia da Realidade

Aludido principio ¢ bastante utilizado na pratica trabalhista, onde os acontecimentos
reais tém muito mais importancia do que os documentos comprobatorios produzido pelo
empregador.

Para Rodrigues (2002, p. 35): “em matéria de trabalho importa o que ocorre na pratica,
mais do que aquilo que as partes hajam pactuado de forma mais ou menos solene, ou
expressa, ou aquilo que constem documentos, formularios e instrumentos de controle”.

A titulo de exemplo da configuragdo deste principio descreve André Luiz Paes de

Almeida (2006, p. 27):

Se um trabalhador ingressa na Justica laboral pleiteando vinculo
empregaticio e a empresa reclamada contesta, trazendo aos autos um
contrato pactuado entre as partes de prestagdo de servigo autéonomo,
colacionando ainda documentos pertinentes ao recolhimento de impostos
devidos somente aos trabalhadores autonomos, referidos documentos so
serdo levados em conta se corroborados com os depoimentos pessoais e
oitiva de testemunhas. Assim, constatando-se pelas provas orais a existéncia
dos requisitos trazidos no art. 3° do diploma legal consolidado, reconhecer-
se-4 o vinculo de empregado requerido, desprezando-se os documentos
juntados.



Ou seja, a relagdo objetiva evidenciada pelos fatos define a verdadeira relacdo juridica
estipulada pelos contratantes, ainda que simulada, ndo correspondente a realidade, pois na
pratica em virtude da hipossuficiéncia o obreiro concorda em assinar documentos que lhe sao
prejudiciais por medo da represalia do empregador e do desemprego que assola o nosso pais,
e dentro da logica protetiva laboral a realidade fatica beneficiara o trabalhador.

Neste compasso a prova testemunhal comprobatéria da verdade dos acontecimentos

prepondera sobre as documentais eivadas de vicios e simulagdes.

1.2.4.4. Principio da Irrenunciabilidade

Este principio refere-se a impossibilidade do empregado renunciar voluntariamente os
direitos e vantagens que lhe sdo concedidos pelo Direito do Trabalho, tanto que a propria
Consolidagdo das Leis do Trabalho enuncia em seu artigo 9°, a nulidade de todos os atos que
possuem o condao de fraudar a aplicacdo das normas trabalhistas.

Ensina Delgado (2001, p. 161):

A irrenunciabilidade inata dos direitos trabalhistas constitui-se talvez no
veiculo principal utilizado pelo Direito do Trabalho para tentar igualizar, no
plano juridico, a assincronia classica existente entre os sujeitos da relagdo
socioecondmica de emprego.

\ J4

Esta indisponibilidade ¢ uma forma de defesa atribuida a prépria liberdade do
empregado, pois este nao se coloca a mercé do poderio econdomico do empregador, ja que
existe uma hipossuficiéncia de vontade nesta relagdo empregaticia, onde o sujeito coletivo
empresario sobrepde indubitavelmente os anseios do sujeito individual trabalhador
(DELGADO, 2001).

Nao se admite, por exemplo, que o trabalhador renuncie as suas férias, todavia se tal
fato ocorrer, ndo tera validade o ato do trabalhador, podendo o obreiro reclama-las na Justica
do Trabalho. Nem se pode falar de transacdo quanto ao direito as verbas rescisorias, haja vista
a irrenunciabilidade destas, tanto que a Sumula 276 do Tribunal Superior do Trabalho mostra
que o aviso prévio ¢ irrenunciavel pelo trabalhador (MARTINS, 2007).

Assim, o principio da irrenunciabilidade prima pela manutencdo dos direitos laborais
estabelecidos em nosso ordenamento juridico, ndo permitindo que o trabalhador renuncie em
seu desfavor qualquer uma destas garantias que lhe fora concedida, assegurando o equilibrio

na relagdo trabalhista.



1.2.4.5. Principio da Continuidade da Relacdo de Emprego

Embasado neste principio presume-se que o contrato de trabalho terd validade por
prazo indeterminado, caracterizando a continuidade da relacdo de emprego, tanto que os
contratos por prazo determinado ¢ excecdo a regra.

O Tribunal Superior do Trabalho através da Sumula 212 adota a idéia deste principio
ao estabelecer que o 6nus da prova na rescisdo do contrato de trabalho, quando negados a
prestacao de servico e o despedimento, ¢ do empregador (MARTINS, 2007).

Américo P14 Rodrigues (2002, p. 244) esclarece que este principio estd estabelecido

em favor do trabalhador:

Em conseqiiéncia, ndo pode ser invocado nem exercido por este, se por
qualquer circunstancia preferir ndo fazé-lo. Em tal hipotese nao se apresenta
o problema da irrenunciabilidade porque, se assim ocorresse, 0 prazo estaria
operando como uma limitagdo para o trabalhador, com a conseqiiéncia de
que nos encontrariamos diante do contrato de trabalho por toda a vida, o
que o legislador quis evitar. Com maior razdo ainda, o empregador nao
pode invocar este principio para se opor a renuncia ou ao abandono do
emprego pelo trabalhador. Salvo nos contratos de prazo determinado e na
medida em que a solvéncia economica do trabalhador empreste algum
significado pratico a responsabilidade em que possa vir a incorrer, em todos
os demais casos o trabalhador ¢ livre para renunciar ao contrato e deixar de
trabalhar.

A presunc¢do de continuidade torna-se importante no intuito de assegurar melhores
condi¢des de trabalho na sociedade, corroborando com o objetivo teleoldgico do proprio
Direito do Trabalho (DELGADO, 2005).

Esse principio também ¢ consagrado pela Consolidacdo das Leis Trabalhistas, mais
especificamente em seu artigo que 10, onde descreve que as mudancas juridicas da empresa
ndo afetam os direitos do trabalhador, complementando este dispositivo o artigo 448 do
mesmo diploma legal menciona que quando hé sucessdao de empresas, o sucessor responde
pelas obrigagdes assumidas pelo antecessor.

Para Joao Marcos Castilho Morato (2003, p. 76):

O fundamento deste principio ¢ de que a continuidade do contrato gera
estabilidade na relagdo contratual, traz seguranca ao empregado e, por
conseguinte, apresenta melhor resultado na produtividade obreira, dando
vantagens mutuas aos contratantes. Além disso, essa estabilidade implica
seguranga e tranqiiilidade ao trabalhador, o que, necessariamente, reflete-se
na sociedade, sendo, por conseguinte interesse do Estado.



Sendo assim, a continuidade da relacdo de emprego propicia ao trabalhador seguranga
e tranqiiilidade, tanto que a Constituicdo Federal de 1988 determinou a protecdo de toda
relacdo laboral contra despedidas arbitrarias ou sem justa causa. Todavia, vale lembrar que
esta suposta estabilidade do trabalhador no emprego deixou de existir no nosso ordenamento
juridico com a aprovagdo da Lei n® 5.107/66 que instituiu o Fundo de Garantia por Tempo de
Servico (FGTS), substituindo a estabilidade decenal e tornando a ruptura do contrato de
emprego um direito potestativo do empregador.

Resguardada esta mengdo, o principio da continuidade da relacdo de emprego busca
proporcionar ao trabalhador sua inclusdo social, por meio da seguranga e periodicidade no
contrato de trabalho vigorante, sendo exce¢ao em nosso ordenamento juridico a utilizagao dos

contratos por prazo determinado.

1.2.4.6. Principio da boa-fé

Muito embora este principio ndo seja especifico do Direito do Trabalho, importante
ressalta-lo ja que ele deve presidir todas as relagdes juridicas, pois sempre se espera das partes
figurantes de um contrato uma conduta idonea, reta e ética, conforme estabelece o artigo 422
do Cédigo Civil, ou seja: “Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do
contrato, como em sua execug¢ao, os principios da probidade e da boa-fé”.

Preconiza Francisco Rossal Araajo (1996, p. 236-237):

A atuacdo de boa-fé ndo é um dever exclusivo do empregado na hora de
cumprir a prestagdo de seu trabalho. E uma exigéncia contratual geral e para
as duas partes. A boa-fé consiste em uma atitude que propicie o
cumprimento efetivo do contrato, e impregna o modo de executar as suas
proprias prestagdes. Acompanhard todo o cumprimento do contrato,
podendo, inclusive, perdurar apos o seu término. Trata-se de uma obrigagao
reciproca de cumprir com lealdade e confianga o conteudo do contrato.

O principio da boa-f¢ tem muita influéncia no Direito do Trabalho, uma vez que o
empregado deve cumprir seu contrato de maneira idonea, empenhando-se no cumprimento da
tarefa determinada pelo empregador, e este pagar pela prestacdo do servico recebido
respeitando os limites do seu poder de dire¢ao, pois uma das obrigacdes emergente da relacao
trabalhista ¢ o dever de fidelidade. E esta obrigacao engloba todo um conjunto de deveres
reciprocos emanados do espirito de colaboracdo e confianga existente entre as partes da
relacdo de trabalho. O devido cumprimento das obrigagcdes e a adequada manutencdo dessas
relacdes sdo de suma importancia para que ambas as partes atuem de boa-fé na vigéncia do

contrato (ROCHA, 2005).



Quanto a importancia deste principio elucida Américo Pla Rodrigues (2002, p. 420)

que:

Na realidade, se acredita que ha obrigacdo de ter rendimento no trabalho, ¢
porque se parte da suposi¢do de que o trabalhador deve cumprir seu
contrato de boa-fé e entre as exigéncias da mesma se encontra a de colocar
o empenho normal no cumprimento da tarefa determinada.

A boa-fé, dentro da ordem juridica ndo ¢ tida como uma norma, mas sim como um
principio juridico fundamental, sendo admitida como uma premissa do nosso ordenamento
juridico, aflorando expressamente em multiplas e diferentes normas, ainda que de maneira
implicita. Devendo ser este principio uma constancia nas relagdes laborais, para que a parte
mais fraca da relacdo ndo seja prejudicada.

Dentro do panorama apontado de inumeros principios norteadores do Direito do
Trabalho, a prote¢do do hipossuficiente se torna clara, sendo a violacdo a estes principios uma
afronta os anseios da légica laboral. No entanto esta barreira criada pelos principios
trabalhistas estd sendo violada pela tendéncia mundial da flexibilizagdo, esta teoria ganha
forga com as politicas neoliberais ¢ a globalizagdo da economia, sem contar a evolugao dos

modos de producao, o capitalismo se alastra e as normas trabalhistas sofrem a sua influéncia.



CAPITULO 2 —- GLOBALIZACAO, ECONOMIA E TRABALHO

Quando se fala em globalizacdo, o natural é destacar os aspectos da produgdo de
riquezas ¢ de consumo, proclamando a era do capitalismo global, com um Estado sem
fronteiras, onde tudo parece harmonioso e perfeito. O segundo capitulo busca demonstrar
como o fendmeno da globalizacdo econdmica, as politicas neoliberais e o avango tecnologico
afetam as relagdes de trabalho, principalmente quando gera o desemprego e tenta transpor as

barreiras protecionistas no intuito de privilegiar o lucro, objeto de desejo do capitalismo.
2.1. Evoluciao dos Modos de Produciao Capitalista

Através da andlise do desenvolvimento historico das trés grandes Revolugdes
Industriais, podem-se perceber os impactos que estas ocasionaram nas relagdes de trabalho.

O marco da passagem da producdo do setor primdrio (agricultura e pecudria) para o
setor secundario (producdao de bens) foi a primeira Revolucao Industrial do século XVIII,
acarretando a mudanca de conteudo da relagdo de trabalho, dando inicio a urbaniza¢do, ja que
havia necessidade de que as pessoas viessem do campo para operar as maquinas a vapor € as
téxteis, fazendo surgir o trabalho assalariado (PINTO; PAMPLONA FILHO, 2000).

A inveng¢ao da maquina ensejou a dispensa de varios empregados, isto se evidenciou
com o surgimento da méaquina a vapor como fonte de energia e prosseguiu como a maquina
de fiar (patenteada por Jonh Watt em 1738), onde houve a substituicdo do trabalho manual
pelo trabalho com uso de maquinas (MARTINS, 2004).

Descreve Sussekind; Maranhdo; Vianna; Teixeira (2000, p. 32):

A inven¢ao da maquina e sua aplicagdo a industria iria provocar a revolucao
nos métodos de trabalho e, conseqiientemente, nas relagdes entre patrdes e
trabalhadores; primeiramente a maquina de fiar, o método de pudlagem
(que permitiu preparar o ferro de modo a transforma-lo em aco), o tear
mecanico, a maquina a vapor multiplicando a forg¢a de trabalho, tudo isso
iria importar na redugdo da mao-de-obra porque, mesmo com o0
aparecimento das grandes oficinas e fabricas, para obter determinado
resultado ndo era necessario tdo grande nimero de operarios.

Posteriormente ocorreu a segunda revolucao (final do século XIX e inicio do século
XX) em que vislumbrou a substituicdo do vapor por outras fontes de energia, tais como a
eletricidade e o petroleo, mercé da aplicacdo do motor elétrico e a explosdo (ROMITA, 1997),

com o avanco das maquinas no setor produtivo emergiu um terceiro setor, o terciario, ou a



prestagdo de servigo, e com a conseqiiente transformagdo das empresas comegou a nascer as
modalidades de capitalismo concorrencial, cujo anseio principal se baseava nos grandes
conglomerados econdmicos na busca pelo monopélio.

Esta busca refletiu na necessidade de meios mais eficazes e agressivos de producdo,
gerando reflexos inevitaveis para a classe trabalhadora, alterando-se de maneira substancial o
padrao organizacional das féabricas, ou seja, daria passagem ao denominado taylorismo, no
qual a tarefa de cada trabalhador seria dividida nos menores componentes operacionais e cada
componente mereceria medi¢ao para a apuracdo do melhor tempo, sob condi¢des de melhores
desempenhos (GEMINGNI, 2000).

A retirada do operario do controle de produgdo tinha como conddo ndo permitir que
este entendesse todos os passos do processo produtivo, trazendo aos donos das empresas uma
hegemonia ainda maior sobre seu empregado, desta forma o controle muda de maos, passando
a ser do capital; ndo esquecendo que neste periodo o compromisso era s6 com o lucro,
extraindo do trabalhador todas as suas forgas para acumulacao de riquezas por parte do
capitalismo (GONCALVES, 2004).

Luiza Margareth Rago (1984, p. 82) descreve:

Taylor conclui que o saber operario era uma arma de luta dos trabalhadores
americanos e que deveria ser apropriado pelo capital, transferindo,
sistematicamente e classificado pela Direcdo Cientifica. Através desta
expropriagdo, o operario perde totalmente o controle técnico do processo de
produgdo, instrumento mais poderoso de resisténcia que ainda detinha no
interior da fabrica, dando continuidade assim ao longo processo de
expropriagdo do trabalho que ¢ a historia do capitalismo.

Assim, este modelo implantando era a exata pretensdo do capitalismo da época,
tornando a mao de obra mais desqualificada e concentrando o poder na mao do patrao.

Um pouco mais tarde surge outro modelo de produgdo, Henry Ford, empresario
americano, concebeu a producdo em série e a estandardizacdo das pegas que compunham o
conjunto, passando da linha de montagem a automatizacdo. “Desta forma ndo é mais
necessario um mecanico especializado com a divisdo do trabalho, qualquer pessoa
razoavelmente treinada poderia trabalhar na producdo” (GONCALVES, 2004, p. 75).

O fordismo juntamente com o taylorismo predominou na grande industria capitalista
ao longo do século, cujos elementos constitutivos eram dados pela produgdo em massa,
através da linha de montagem e de produtos mais homogéneos (controle de tempo) e

producdo em série (ANTUNES, 1997).



Por fim, apo6s as duas revolugcdes industriais suscitadas, seguiu-se, a grande terceira
virada industrial, a Revolugao tecnologica, “por meio da microeletronica, da energia atomica,
das telecomunicagdes e da biotecnologia, transformagdes da qual a atual geragdo humana ¢ ao
mesmo tempo, protagonista e espectadora” (PADILHA, 2006, p. 23). Inicia-se o processo de
automacdo das industrias, mais representativo do toyotismo, com a operagdo de varias
maquinas por um unico homem, e em contraponto com o fordismo, que externava a equagao
de um homem par uma maquina.

Com as descobertas e inovacdes tecnoldgicas, o capitalismo teve acirrada a
competicdo, ndo sendo contido pelas barreiras nacionais, acarretando a propagacdo para
esferas internacionais; a empresa nao se limita mais ao valor de simples mével conjuntural e
pouco expressivo da economia nacional, mas passa a figurar em lugar privilegiado para onde
conflui toda a propria fundamentag@o da economia (ROMITA, 1997).

A empresa se transforma, agora passa a atuar no ambito de uma economia
mundializada, dentro de sistemas industriais cada vez mais complexos e interligados, sob a
influéncia de tecnologias cada vez mais sofisticadas que causam a desestabilizagdo dos
antigos equilibrios, ameagando os mercados cativos e gerando desemprego (ROMITA, 1997).

Na economia globalizada o homem passa a exercer na automagdo fun¢des muito mais
abstratas, que exigem muito do seu intelecto; nao se limitando mais a alimentar a maquina, ou
vigia-la passivamente, competindo-lhe agora, controla-la, prevenir defeitos e, sobretudo,
otimizar o seu funcionamento (IANNI, 1999).

E em virtude da empresa ter alterado a sua estrutura interna, modificou-se também o
foco de suas relagdes de mercado, tornando-a naquilo a que hoje denomina "empresa virtual",
esta inovadora "virtualidade" reside, exatamente, no fato de que a empresa ndo mais
necessariamente se vincula ao seu Estado origindrio, na verdade ela "se espalha" por duas ou
mais nagdes, tanto que na maioria das vezes mantém apenas o seu cerne administrativo em
solo patrio, configurando uma tipica descentralizacdo. E dentro dessa nova organizagao,
baseada no modelo japonés "toyotista", houve a introdu¢gdo de um novo paradigma na
sociedade moderna capitalista, em que prepondera a organizagdo empresarial flexivel com
relacdes contratuais também flexibilizadas (PATAH, 2004).

Cria-se o trabalho flexivel cuja alta tecnologia exige um operario qualificado e
capacitado, conseguindo operar varias maquinas para que a produ¢do seja realizada em menor
tempo.

Com o surgimento do toyotismo a fabrica deixou de ser aquele complexo enorme que

faz o produto final juntamente com todos os seus componentes, agora as fabricas faz apenas



as chamadas “atividades principais” e o restante ¢ terceirizado. Com isso houve a reducao do
numero de empregos diretos, pois a meta a partir de agora ¢ produzir muito, mas com o menor
numero de empregado possivel (GONCALVES, 2004).

Através do modelo japonés houve o fracionamento da producdo, criando a figura do
terceirizado, ¢ aumenta o nimero de trabalhadores autonomos e temporarios. Thomas Gounet

(2002, p. 26) faz mengao a este cenario:

A Toyota impde aos fornecedores seu sistema de produgdo: maxima
flexibilidade, obriga¢ao de instalar-se em um raio de 20 Km de suas
fabricas, para reduzir o transporte, o emprego Kan-Ban dentro das fabricas
de autopegas ¢ entre esta e a Toyota. Aproveitando as condi¢des mais
penosas de trabalho nas subcontratadas (os custos salariais sdo geralmente
30 a 50% inferiores), a montadora fixa as condigdes de preco, prazo e
qualidade dessas empresas, de modo a produzir veiculos a baixo custo, just-
in-time e de qualidade impecavel.

Neste novo modo de produ¢do, os empregados tém que trabalhar com a quase
totalidade de sua capacidade de produgdo, além da pressdo da incumbéncia de atualizarem-se
e aperfeigoarem-se constantemente, haja vista esta ser uma exigéncia dos donos das fabricas
(GONCALVES, 2004).

As mudangas capitalistas tinham por objetivo o acimulo de riquezas, os modos de
producdo se alteravam na busca pelo lucro, o fator econémico ditava os avangos tecnologicos,
sendo que posteriormente com a evolugdo tecnoldgica esta veio a auxiliar a economia
globalizada.

Em relacao a tecnologia salienta Arnaldo Sussekind (2000, p. 1231):

[...] evolugdo tecnologica um dos fatores que possibilitaram a globalizacao
da economica. [...] a estruturagdo empresarial e as relagdes de trabalho
sofreram inovagdes profundas, em decorréncia dos €xitos da informatica e
das telecomunicag¢des.

A Revolucdo Tecnologica possibilitou a globalizagdo da economia, e alguns paises
extremamente desenvolvidos, intensificam uma campanha em prol da liberacdo do comércio
mundial. (SUSSEKIND, 1999).

Fundamenta-se esta campanha no crescimento da populagao (de 1,6 bilhdo no comeco
do século XX para seis bilhdes no final do século) e das cidades (menos de 300 milhdes de
habitantes urbanos no inicio do século XX para trés bilhdes no fim do deste século),
ocasionando um grande salto das produgdes, que em termos mercantis era de 1 trilhdo de
dolares em 1900 (producdo mundial) compreendendo ainda as trocas internacionais de 70

bilhdes, sendo que atualmente a producdo no mundo ¢ de 20 trilhdes de dolares, enquanto as



trocas entre os paises ¢ de 6 milhdes; por conseqiiéncia aumentaram-se os fluxos de
informacdo e os sistemas que os gerem, desenvolvendo o processo de globalizagdo
(SANTOS, 1997).

A economia passou a desenvolver-se em escala mundial, como nunca antes se
verificou, o Estado transpde as suas fronteiras e se internacionaliza mediante processos de
integracao regional e celebracao de tratados de livre comércio (ROMITA, 1997).

A globalizagdo tem estreita relagdo com o capitalismo, expressando um novo ciclo de

expansdo do modo de produgdo com alcance mundial.

2.2. O Fenomeno da Globalizacao

A propagacgao do capitalismo necessita de uma nova ferramenta para difundir-se pelo
mundo, para isso apoiou-se na globaliza¢do, que ao contrario do que se imagina esta ndo ¢ um
fendmeno novo, haja vista ter como marco inicial o final do século XV com o surgimento do
capitalismo e seu processo expansionista, isto se evidenciou com a conquista e exploracao da
Asia, Africa, América Latina e as colonias de brancos do norte da Africa, pelos paises
europeus. Onde seu impeto era tirar recursos da economia doméstica para financiar conquistas
além do mar. (PETRAS; VELTMEYER, 2000).

O que parece ser realmente novo ¢ o inédito processo de superacdo das restricdoes de
espaco pela minimizagao das limitagdes de tempo, tudo isso gragas ao aumento da capacidade
de tratamento instantaneo do volume de informagdes, ha um fendmeno complexo e bastante
intenso de interagdes transnacionais (FARIA, 2004).

A conceituacgao deste instituto ¢ missdo bastante complexa, pois estamos diante de um
conceito vago, poliss€émico e carregado de ideologia (MENEZES, 2004). O assunto tem sido
objeto de estudo de cientistas das mais variadas areas do conhecimento, com suas diversas
posturas epistemologicas e concepcdes filosoficas, tendo por conseqiiéncia Obvia, vérias
visdes sobre o termo globalizagao.

Contudo, empenha-se na dificil tarefa de conceituar globalizag¢do, José Eduardo Faria

(2004, p. 52), que ensina:

Por globalizagdo se entende basicamente essa integracdo sistémica da
economia em nivel supranacional, deflagrada pela crescente diferenciacao
estrutural e funcional dos sistemas produtivos e pela subseqiiente ampliagdo
das redes empresarias, comerciais e financeiras em escala mundial, atuando
de modo cada vez mais independente dos controles politicos e juridicos ao
nivel nacional [...].



Sendo assim, globalizagdo pode ser conceituada como uma integracdo sistémica da
economia, onde transpde a esfera nacional, de forma bastante abrangente e independente do
Estado, utilizando a vasta tecnologia para produzir este fendmeno, acarretando grandes
mudangas nos conceitos econdmicos, sociais € politicos.

Tomando-se como ponto crucial o aspecto econdmico, a globaliza¢do guarda estreita e
inequivoca relagdo com o capitalismo, expressando um novo ciclo de expansao, como modo
de produgdo e como processo civilizatorio de alcance mundial (IANNI, 1999).

A globalizagdo seria uma nova revolugdo, todavia com armas mais sutis €
contundentes, mudam espagos e tratamentos sociais, mudam interesses e valoragdes
econdmicas, mudam processos produtivos, mudam vontades e poderes politicos, enfim,
mudam pessoas e instituigdes (CHIARELLI, 1992).

Em entrevista a revista veja (1996, p. 83) salientou Antonio Delfim Neto:

A globalizagado ¢ a revolugao do fim do século. Com ela a conjuntura social
e politica das Nagdes passa a ser desimportante na definicdo de
investimentos. O individuo torna-se uma peca na engrenagem da
corporacdo. Os paises precisam se ajustar para permanecer competitivos
numa economia global — e ai ndo podem ter mais impostos, mais encargos,
ou mais inflagdo que outros.

O fendmeno da globalizagdao determina a competicdo econdmica internacional, sendo
o seu alcance considerado irreversivel, porém os seus efeitos ndo se operam de forma
igualitdria entre os paises atingidos pela globalizacdo, impondo ao mundo uma nova
abordagem sobre os seus conceitos e reflexos.

A globalizacdo econdmica com seu paradigma da competitividade no mercado
mundial contabiliza a acentuacdo das divisdes sociais internas, a reducao de niveis salariais,
aumenta o nivel de criminalidade e a conseqliente marginalizagdo cultural dos trabalhadores
(FARIA, 2004).

A ligacdo da globalizagdo econdmica mundial com o neoliberalismo nao pode ser

esquecida, pois este fenomeno global ¢ direcionado pela escola economica neoliberal.

2.3. Do Neoliberalismo

Como descrito no capitulo I, no liberalismo o Estado se afasta da sua fungdo
regulamentadora das relacdes sociais, permitindo ao capitalismo efetivar sua inser¢do no

universo econdmico, como o decorrer dos anos passa-se a cobrar do Estado a sua presenca na



vida social, sendo assim, este mantém sua presenca marcante através da regulagdo das
relagdes laborais e econdmicas, no entanto o intervencionismo estatal vem perdendo forga.
Avangam desta forma as politicas neoliberais, muda-se o referencial, quem tem que
dar as cartas no jogo econdmico ¢ o mercado, sendo que o pensamento corrente ¢ diminuir o
tamanho do Estado e a ordem ¢ privatizar (GONCALVES, 2004).
Destaca Magalhaes (2000, p. 73) a ligagdo do neoliberalismo com a globalizagdo, ou
seja:
[...] o termo globalizagdo tem sua origem na literatura destinada as firmas
multinacionais, designando inicialmente um fenémeno limitado a uma

mundializa¢do da demanda se enriquecendo com o tempo até o ponto de ser
identificada atualmente a uma nova fase da economia mundial.

Depreende-se a idéia de que a globalizag¢do seria um instrumento de implantagdo do
neoliberalismo. Dentro de uma analise politico-econémica, o neoliberalismo baseia-se na
exaltacdo do mercado, a globalizacdo econdmica passa a ser uma realidade, e sua
consolida¢do ocorre a partir da hegemonizacdo econdmica norte-americana que impde ao

mercado mundial a auto-regulacio neoliberal (MORATO, 2003).

A globalizagdo ¢ um fato mas s6 é global do ponto de vista das finangas que
passaram a operar num ‘espaco mundial’ hierarquizando a partir do sistema
econdmico financeiro norte-americano e viabilizado pela politica
econdmica do estado hegemonico imitada, de imediato, pelos demais paises
industrializados (FIORI, 1997, p. 90).

Nos anos oitenta as transformagdes capitalistas tomam assento a partir da efetiva
implantacdo da globaliza¢dao neoliberal, pendendo para a determinagdo efetiva do afastamento
do Estado das decisdes de mercado, alastrando-se dentro de uma ideologia de auto-regulagao
da sociedade (MORATO, 2003).

Aponta José¢ Luis Fiori (1997, p. 91), a relagdo direta entre o neoliberalismo e as

transformagdes capitalista dentro de um processo denominado de globalizacao:

[...] o periodo pdés 1990, em que sdo incorporados ao mundo das finangas
desreguladas e globalizadas, os ‘mercados emergentes’ do ex-mundo
socialista e da América Latina. E a hora em que se universaliza a revolugio
neoliberal, promovendo por todos os lados a desregulacdo e a abertura das
economias nacionais, permitindo que a globalizagdo financeira alcance uma
dimensao territorial sem precedentes.

A globalizagdo expressa um movimento complexo de abertura de fronteiras e de
desregulamentacdo que permite as atividades econdmicas capitalistas estenderem seu campo

de acdo na esfera mundial.



A imagem da globalizacdo como fato historico que beneficiaria todos os paises do
planeta de forma igualitdria revela-se utdpica, pois essa igualdade postulada ¢ somente
aparente, o que se apresenta ¢ a continuidade da hegemonia mundial de alguns paises sobre os
demais devido o seu poder econdmico e tecnoldgico, fazendo com que a maioria das
economias de Estados Nacionais se torne provincias dos Estados predominantes.

Observa-se, portanto, uma transnacionalizagdo de estruturas do poder capazes de
universalizar os interesses financeiros dos paises desenvolvidos, que pregam a integracao de
mercados, o livre comércio, a progressiva desregulacdo, deslegalizacio e
desconstitucionalizagdo dos direitos sociais (FARIA, 1996).

Contrarios as ideologias neoliberais, os defensores da interven¢ao do Estado no
mercado de trabalho apontam a necessidade da manuten¢do dos sistemas de protecdo social
através de legislagdo propria, principalmente em ambientes politico e econdmicos
desfavoraveis como ¢ caso dos paises subdesenvolvidos (GONCALVES, 2004).

O embate entre a politica neoliberal e o intervencionismo estatal evidencia uma
transi¢do do Estado-Nagao para o Estado Global, atingindo toda a estrutura interna de um pais

que deve se adequar aos anseios globalizantes.

2.4. Do Estado-Nacao ao Estado Global

O conceito de identidade nacional nas ultimas décadas vem sofrendo os impactos do
fendmeno da globalizagdo, colocando em xeque os fundamentos do Estado-Nagdo que
constituisse no nucleo das relagdes sociais.

Na medida em que se alastra a globalizagdo, quando se dd4 a emergéncia e o
desenvolvimento da sociedade global, sem fronteiras, a sociedade nacional muda de figura
tanto empirica como metodologicamente, tanto historica como teoricamente (IANNI, 1999).

A globalizagdo veio abalar os alicerces econdmicos, culturais, histérico e politicos do

Estado-Nacao, antes deste fenomeno:

[...] a maior parte dos conceitos, categorias ¢ leis formulados pelas ciéncias
sociais t&ém por base as relacdes, os processos ¢ as estruturas de dominagao
e apropriagdo, integracdo e antagonismo, soberania ¢ hegemonia peculiares
a sociedade nacional. [...] A sociologia, conforme ela aparece o seio da
civilizagdo ocidental e como a conhecemos hoje, ¢ endemicamente
preocupada com o nacional. [...] Os intelectuais em geral, e ndo apenas
cientistas sociais, colaboram ativamente na cria¢do, inven¢ao ¢ reiteracao
do nacional (IANNI, 1999, p. 100).



A partir do processo global tudo tem que ser repensado, pois a globalizagdo veio
modificar esse quadro em beneficio dos agentes controladores da tecnologia e capital,
enfraquecendo os sindicatos e também o Estado-Nac¢do; as empresas transnacionais escapam
do controle estatal, na medida em que estdo capacitadas para mudar suas atividades
produtivas e um pais para outro, sem qualquer dificuldade (SANTOS, 1999).

Mesmo ciente da dificuldade de transi¢do, a inser¢ao do Estado-Nag¢ao no contexto da
globalizacdo ¢ inevitavel e irreversivel, pois 0 avanco econdmico e tecnologico transpde as
barreiras territoriais impulsionando a livre concorréncia, e na realidade o Estado Nacional
diminui a sua ingeréncia no campo econémico perdendo espago para as grandes empresas.

Dentre os principais impactos da globalizacao no Estado-Nacdo, mais precisamente o
Brasileiro, Enoque Ribeiro dos Santos (1999, p. 50-51) salienta que dentre outros, elenca os
seguintes:

a) O desemprego estrutural e conjuntural, verificado na induastria e
comércio, possibilitado pela melhoria das condi¢des tecnologicas, que
expulsam os menos aptos ao trabalho mais qualificado.

b) A imperativa necessidade de o Estado promover as reformas econdmicas
basicas para diminuir seu grau de vulnerabilidade aos ataques especulativos
contra a nossa moeda [...]

c) A educagdo. O Estado precisa fomentar o aumento da eficicia da rede
publica e particular, de molde a aumentar o grau de escolaridade média do
brasileiro, colocando-o gradualmente em niveis de igualdade com os paises
da “aldeia global”.

d) A modernizagdo do Direito do Trabalho, com a flexibilizagdo da rigidez
de nossa defasada e obsoleta legislagdo trabalhista (CLT), adequando-a as
novas regras do jogo global e incorporacdo de novos modelos flexiveis de
relacionamento entre o capital e o trabalho.

Diante deste cenario globalizado, o Estado Nacional ndo tem mais a hegemonia que
antes desfrutava, pois o referencial muda de foco entrando em cena os agentes economicos,
sociais e culturais transnacionais.

Nao se pode negar que a politica neoliberal ganha for¢ca e propaga os seus intentos,
juntamente com o fendmeno globalizante atinge as relagdes de trabalho, surgindo novas
modalidades de contratos, pleito de desregulamentagdo das normas trabalhistas, dentre outro

reflexos a serem estudos.

2.5. Reflexos da Globalizacio sobre as Relacoes Laborais

A globalizagdo econdmica trouxe inimeras mudancas para o conteudo e para as fontes

do direito do trabalho; o surgimento das empresas multinacionais provocou o aumento da



competitividade na esfera mundial, se alterou os processos ¢ as estruturas das empresas ¢ da
corporacao, do mercado e¢ do planejamento, das técnicas de producdo e das formas de
organizag¢do social (IANNI, 1999).

Para competir na esfera globalizada, caracterizada pela concorréncia agressiva, a
empresa precisou promover varias alteracdes, passando pela chamada reengenharia, que é o
recrudescimento das técnicas de racionalizacdo empresarial, buscando a partir de agora a
rapidez, adaptabilidade e alta tecnologia, implicando na redu¢do de empregados, busca por
cliente internacional e saldrios seletivos voltados aos objetivos imediatos da organizacao
(PROSCURSIN, 2003).

Esta reengenharia do trabalho estd provocando a eliminacao de cargos de todos os
tipos e em quantidades maiores do que em qualquer tempo da historia. E como vimos a
alteracdo dos modos de producdo, findando com o toyotismo, modificou as concepgdes de
produgdo e relagdo de trabalho, visando na atualidade a busca da exceléncia da qualidade a
baixo custo (RIFKIN, 1995; LIKER,2005).

A existéncia da empresa passou a depender da transposi¢do nacional, tendo que
competir globalmente, abrindo novos mercados para sua producdo, e simultaneamente
recuperar taxas de lucro, reduzindo custos através da exploracdo dos trabalhadores, via
redu¢do de salarios, aumento da jornada de trabalho e eliminacdo dos direitos dos
trabalhadores.

Neste sentido ressalta Jorge Eduardo Mattoso (1993, p. 36):

Uma parte significativa dos custos desta profunda alteragdo do padrio de
industrializagdo das nagdes capitalistas avangadas foi jogada sobre os
trabalhadores, através de sua fragmentacdo, da reducdo da
representatividade sindical, da retragdo do ‘Welfare’ e da ‘flexibilizagdo’ do
mercado de trabalho.

A sociedade globalizada obrigatoriamente passa a conviver com uma concorréncia em
nivel mundial, fato este que afeta os processos produtivos, permitindo grande circulacao de
mercadorias, ampliacdo dos sistemas de comunica¢do entre os paises, aumentada pelo
crescente avango tecnoldgico, devendo ser adequado os meios de produgdo a este mercado
mundial, tornando desta maneira mais dificil a realidade do trabalhador.

Na realidade, as inovagdes introduzidas no modo da organizagdo do trabalho
ocasionaram mudangas nas relagdes capital e trabalho, e, em conseqiiéncia, os paradigmas do
Direito do Trabalho, quer do protecionismo classico, quer do protecionismo promocional, do

Estado-Providéncia, tornaram-se insuficientes para fazer frente aos novos desafios da nova



ordem econdmica, em que a sociedade civil, através de seus principais atores, tem uma maior
responsabilidade para instrumentalizar e sanear todo e qualquer tipo de litigio entre o capital e
trabalho (FREITAS JUNIOR, 1999).

A globalizagdo econdmica trouxe sérias mudancgas para o contetido e para as fontes do
direito laboral, ganhou importancia figuras atipicas de contratos de trabalho, havendo uma
crescente “comercializacao” das relagdes de trabalho pela contratagdo de trabalhadores ditos
“auténomos” sem a perda correspondente do poder de mando do tomador de servigos
(RUDIGER, 1999).

H4, no entanto uma mudanca na produgdo de regras do direito do trabalho, deslocando
o direito laboral para direito do trabalho coletivamente negociado.

O reflexo da globaliza¢do na esfera trabalhista aponta trés subprodutos, o primeiro
seria a flexibilizacdo das normas trabalhistas, o segundo seria a terceirizacdo de servi¢os € o
ultimo o cooperativismo de trabalho; o interessante para a presente pesquisa ¢ o primeiro
subproduto, sendo este uma decorréncia juridica direta da globalizagdo, onde os sistemas
econdmicos nacionais devem se sujeitar aos interesses universalizados do capital e a atividade
economica (PINTO, 1998).

Na realidade o Direito do Trabalho ndo estd mais conseguindo acompanhar as
tendéncias modernizantes da globalizacdo e seus impactos no mundo do trabalho; sendo este
fenomeno irreversivel deve-se pensar em mecanismos para minimizar seus impactos na Orbita
nacional.

Outra influéncia marcante da globalizagdo ¢ do neoliberalismo no Direito do Trabalho
¢ o desemprego estrutural, muito embora alegue os economistas e defensores da flexibilizagao
que o responsavel pelo desemprego ¢ a rigidez da norma trabalhista, ndo pode ser dispensada

uma analise das conseqiiéncias globalizantes neste contexto.

2.6. O Desemprego Estrutural

A marca principal do capitalismo avangado na contemporanea sociedade globalizada
¢ o desemprego estrutural (porque nao decorre de uma crise econdmica momentanea, mas de
uma caracteristica propria do sistema capitalista), proveniente da tecnologia informacional e a
organizagdo do trabalho, j4 que introducdo de microprocessadores, reengenharia e
reestruturacdo organizacional eliminaram varios postos de trabalho e aumentaram a carga

laboral daqueles que continuam empregados (PINTO, 1999).



O sistema capitalista através da globalizagdo econdmica tornou-se um dos pontos de
sustentagdo dessa situagdo de desemprego com a economia do pds-guerra, conforme descreve

Jorge Mattoso (1997, p. 30):

Ao capitalismo organizado do pds-guerra, sobreveio sua desarticulacdo e
ruptura. A acentuada concorréncia internacional, a debilidade da capacidade
de decisdo dos Estados e a intensa desregulamentagao do capitalismo neste
fim do século XX tém elevado a economia mundial em direcdo a uma
crescente desordem econdmica e social.

O desemprego estrutural ¢ o mais brutal resultado das transformagdes que ocorreram
no mundo do trabalho proveniente do capitalismo contemporineo, essas modificacdes se
evidenciam através da diminuicao da classe operaria tradicional, com nitida reducdo do
operariado fabril, industrial e manual, significando a reducdo drastica de varios postos de
trabalho em todo o planeta, especialmente nos paises de capitalismo avangado da Unido
Européia (PINTO, 1999).

A preocupagao com o desemprego nao se limita aos paises em desenvolvimento, esta
desordem econdmica ¢ mundial, contribuido diversos fatores para o seu alastramento, tal
como as crises econdmicas, o aumento do contingente populacional, as novas tecnologias e o
proprio determinante capitalista de maximiza¢do dos lucros ou minimizagdo dos custos
(MORATO, 2003).

Outro fator que ocasionou o desemprego foi a tendéncia marcante da precarizagdo da
classe trabalhadora, que se traduz nas modalidades existentes de trabalhos ligados a economia
informal, estando presente nos contratos atipicos, como o trabalho parcial, temporario,

subcontratado, terceirizado, etc. (PINTO, 1999).

[...] essas diversas categorias de trabalhadores tém em comum a
precariedade do emprego e da remuneragdo; a desregulamentagdo das
condic¢des de trabalho em relagdo as normas legais vigentes ou acordadas e
a conseqiiente regressdo dos direitos sociais, bem como a auséncia de
protecdo e expressdo sindicais, configurando uma tendéncia a
individualizagdo extrema da relagdo salarial (ANTUNES, 1997, p. 44).

Desta maneira, a atual tendéncia dos mercados se traduz na diminui¢do das relagdes
de trabalho classicas, com conseqiliente reducao do numero de empregados em tempo integral,
com contratos por prazo indeterminado e com maior seguranga, sendo substituido pelo
aumento de forca de trabalho “flexivel” dos trabalhadores precarios, temporarios,
terceirizados, parciais, que entram facilmente em uma empresa, mas também ¢ demitido sem

custos adicionais (PINTO, 1999).



Este conjunto de fatores denota a crise no mundo do trabalho, a sujei¢ao a condigdes
mais desfavoraveis dentro do contrato de trabalho para evitar o desemprego vem se tornando
uma ascendente no cenario mundial, inclusive no Brasil, suscitando a inseguranca no Direito
do Trabalho e suas normas regulamentadoras do contrato de trabalho (MORATO, 2003).

Mas esta crise no mundo do trabalho pode se acentuar em virtude do crescimento da
utilizacao da teoria da flexibilizagdo, que combate a rigidez da norma trabalhista ja que esta
cria embaragos a globalizacdo econdmica e as politicas neoliberais, privilegiando os contratos
atipicos e a facilidade de rescisdo dos mesmos sem custos aos empregadores, tudo sobre o
argumento de que o protecionismo ao trabalhador atrapalha o desenvolvimento econémico do
pais resultando no desemprego.

Diante dos varios apontamentos sobre a globalizacdo econdmica, o neoliberalismo e
seus reflexos nas relagdes laborais, ndo como negar que a tendéncia flexibilizadora das
normas trabalhistas ¢ um processo irreversivel, tanto que ja influenciou o ordenamento
juridico de varios paises, restando apenas a indagacdo dos beneficios deste fendmeno ao

trabalhador e a ponderacdo na sua utilizagao.



CAPITULO 3 - FLEXIBILIZACAO TRABALHISTA

A partir dos apontamentos delineados no capitulo II, tais como os modos de producao
capitalista; o fenomeno da globalizacdo; a implantagdo das politicas neoliberais; o
desemprego estrutural; analisar-se-4 o surgimento do fendémeno da flexibilizacdo do Direito
do Trabalho.

A tendéncia da flexibilizagdo ¢ proveniente do aparecimento das novas tecnologias, da
informatica, que mostra a passagem da era industrial para a pds-industrial, ensejando a
expansdo do setor terciario da economia. Comegam a surgir no ambito laboral novos tipos de
contrato de trabalho (temporario, a tempo parcial, de estagio) em virtude da modifica¢do dos
modos de produgdo (toyotismo), a politica neoliberal fundamenta a globalizagdo economica
expandindo o capitalismo, o desemprego estrutural assombra o mundo e o trabalhador sofre as
conseqiiéncia destes acontecimentos.

O paradoxo da flexibilizagdo situa-se na rigidez das normas protetivas ao trabalhador e
a sobrevivéncia das empresas, o embate do direito social e o direito econdmico, surgindo a
indagagdo sobre os beneficios ou maléficos ao trabalhador pela implantacdo da teoria da
flexibilizacdo na orbita juridica.

Neste contexto, o tema flexibilizacdo ¢ de grande importancia para o futuro do direito
do trabalho, isto porque o nosso ordenamento juridico ja estd recheado de disposi¢cdes
permissivas deste fenomeno, necessitando assim um estudo pormenorizado deste instituto
juridico, salientando ainda que a cada crise econdmica mundial renascem as discussdes sobre
o tema.

No presente capitulo serd destinado uma andlise sobre a conceituagdo de
flexibilizagdo, suas correntes, classificagdo, causas, tendéncias, além de argumentos

favoraveis e desfavoraveis a sua utilizagdo, iniciando-se pelo aspecto historico.
3.1. Historico

No ano de 1947, um grupo de economistas, cientista politicos e filésofos reuniram-se
na Sui¢a em virtude de serem contrarios a politica norte-americana, € consentiram que o
Estado do bem-estar social destréi a liberdade dos cidaddos e a competigdo (MARTINS,
2004).



Segundo Friednan (1988) qualquer intervencao no livre jogo do mercado ¢ coercitiva,
justificando-se a intervencao Estatal somente no intuito de manter a lei e a ordem, julgar
litigios sobre a interpretagcdo, promover a competicdo e evitar o monopdlio, sendo a melhor
garantia para o trabalhador a concorréncia entre empregadores, devendo assim haver uma
reduc¢do nas atividades do Estado.

Este sistema foi adotado pela ministra Margaret Thatcher na Inglaterra na década de
80, sendo realizadas privatizagdes, restricdes as agdes dos sindicatos e ao direito de greve,
estabelecendo-se a flexibilizagao das relagoes de trabalho (MARTINS, 2004).

Dentro da politica neoliberal cresce as manifestagcdes de que a economia deve livrar-se
dos obstaculos que atrapalhe o livre desenvolvimento do mercado, voltando-se a
flexibilizagdo para o capital, para o aumento da producdo, visando sempre maximizar lucros.
“Na América Latina, o neoliberalismo foi feito com a abertura externa da economia,
privatizagdes, desregulamentacdo, contratos de prazo determinado, subcontratagdo,
terceirizagao” (MARTINS, 2004, p. 19).

Como conseqiiéncia dos processos que vao ocorrendo com o passar do tempo, cresce a
necessidade de serem estabelecidos mecanismos de flexibilizagdo do trabalho, como do
horario, da jornada e outras condi¢des do trabalho, uma tendéncia desenfreada e presente nos

dias atuais.

3.2. Defini¢oes de Flexibilizaciao

Inumeras sdo as definicdes sobre o que seja flexibilizagdo do direito trabalhista,
evidenciando a divergéncia com relacdo ao fendmeno, enaltecendo ainda a extrema diferenca
da analise valorativa, suas possiveis conseqiiéncias e sua conveniéncia.

O jurista Amauri Mascaro Nascimento (2005, p. 61) de forma critica argumenta que:

A flexibilizagdo nada mais ¢ do que o ajuste exigido pelos imperativos
econdmicos, que requerem a postergacdo de direitos dos trabalhadores
como meio necessario para o desenvolvimento, através da adogdo de novas
concepgOes sobre velhos institutos, que, apesar de significarem alguns
sacrificios, hoje se assinalam como a unica defesa do homem contra a sua
absorg¢do pelo processo econdmico.

Julio Assungao Malhadas (1991, p. 143) ensina que a flexibilizagao ¢:

[...] a possibilidade de as partes — trabalhador e empresa — estabelecem,
diretamente ou através de suas entidades sindicais, a regulamentacdo de
suas relagdes sem total subordinacdo ao Estado, procurando regula-las na



forma que melhor atenda aos interesses de cada um, trocando reciprocas
concessoes.

Engajada nesta dificil missao Rosina Sidrim Nassar (1991, p. 20) define flexibilizacao

das normas trabalhista como:

[...] parte de um processo maior de flexibilizagdo do mercado de trabalho.
Dessa forma, a flexibilizacdo consistiria num conjunto de medidas
destinadas a dotar o Direito Laboral de novos mecanismos capazes de
compatibiliza-lo com as mutacdes decorrentes de fatores de ordem
econdmica e tecnoldgica exigentes de pronto ajustamento, em outras
palavras, a flexibilizacdo das normas trabalhistas ndo se exaure ou traduz a
totalidade do fenomeno da flexibilizagdo, haja vista ser este bem mais
abrangente, compreendendo estratégias politicas, economicas e sociais, e
ndo apenas juridicas. [...] os instrumentos flexibilitatorios objetivam,
exatamente, propiciar o rapido amoldamento do complexo normativo
laboral as mudancas decorrentes de flutuagdes economicas tecnologicas ou
quaisquer outras alteragdes que requeiram imediata adequagdo da norma
juridica.

Para Salete Maria Polita Maccal6z (1997, p.2) a flexibilizagao poderia ser conceituada

como a ampliagdo da liberdade na aplicacdo da norma juridica ou, ainda:

A faculdade no uso da lei existente, orientada pelo discernimento dos
interessados ou em hipoteses previstas na propria lei. Por essa via ndo havia
determinacdo de extinguir a legislagdo, ela permaneceria ai como uma
sugestdo as partes, ou mesmo de cardter impositivo nas condi¢des
previamente estabelecidas.

Ensina Luis Carlos Amorim Robortella (1994, p. 97) que:

A flexibilizacdo do Direito do Trabalho ¢ o instrumento de politica social
caracterizado pela adaptacdo constante das normas juridicas a realidade
econdmica, social e institucional, mediante intensa participacdo de
trabalhadores e empresarios, para eficaz regulacdo do mercado de trabalho,
tendo como objetivos o desenvolvimento econdmico e o progresso social.

Segundo Ermida Uriarte (2002, p. 9) “a flexibilidade pode ser definida como
eliminagdo, diminui¢do, afrouxamento ou adaptacdo da protecdo trabalhista classica, com a
finalidade — real ou pretensa — de aumentar o investimento, o emprego ou a competitividade
da empresa”.

Sérgio Pinto Martins (2004, p. 25):

Prefiro dizer que a flexibilizagdo das condigdes de trabalho € o conjunto de
regras que tem por objetivo instituir mecanismos tendentes a compatibilizar
as mudancgas de ordem econdmica, tecnoldgica, politica ou social existentes
na relacdo entre o capital e o trabalho.



Ja para Ives Gandra da Silva Martins Filho (1998, p.9):

[...] a flexibilizagdo representa a atenuagdo da rigidez protetiva do Direito
do Trabalho, com a adogdo de condi¢les trabalhistas menos favoraveis do
que as previstas em lei, mediante negociag@o coletiva, em que a perda de
vantagens econOmicas podera ser compensada pela instituigdo de outros
beneficios, de cunho social, que ndo onerardo excessivamente a empresa,
nos periodos de crise econdmica e transformagoes na realidade prdutiva.

A flexibilizagdo surge com o discurso de afastar a rigidez das normas trabalhistas a
partir da globalizagao econdmica e o neoliberalismo, justificando esta necessidade em virtude
das crises econdmicas, a busca por maior produtividade e aumento do lucro.

Neste sentido descreve Sussekind; Maranhdo; Vianna; Teixeira (2000, p. 199): “A
flexibilizagdo tem por objetivo conciliar a fonte autdnoma com a heteronoma, tendo por alvo

a saude da empresa e a continuidade do emprego”. Complementa Savio (1997, p. 593):

E no argumento da busca por solu¢des para a crise mundial que surge a
discussdo em torno da flexibilizacdo do Direito do Trabalho. Também no
Brasil, onde as dificuldades econdmicas ndo decorrem apenas do processo
de globalizagdo da economia, mas também sdo conjunturais, a controvérsia
a respeito da implementacdo de um novo sistema de equilibrio das forcas do
capital e do trabalho ainda ¢ mais acentuada.

A crise econdmica foi apontada pelos autores porque a flexibilizagdo passou a ser
utilizada para substituir as leis sociais, tornando a produgdo menos onerosa, mais competitiva,
para gerar emprego e adequar o pais a realidade mundial. Sustentam ainda os defensores da
flexibilizagdo que esta tem por objetivo afastar as normas que afetam a liberdade de contratar,
apontado este fendmeno como solugdo ao desemprego, vertente esta rebatida por Maccaldz

(1997, p. 9):

Nesses quase dez anos de doutrinacdo ideoldgica pela flexibilizacdo da
legislagdao social o discurso fundamentador, mantendo sempre o mesmo
objetivo, tem oscilado apenas quanto as desculpas, supra-relacionadas,
enfatizando sempre a diminui¢ao do desemprego.

Antes de fazer alguma defesa ou ataque ao instituto da flexibilizacdo, é preciso
elucidar o real sentido auferido a esta denominacao, diferenciando-a da desregulamentacdo, e
a partir deste esclarecimento poder-se-4 entender ao certo o real sentido das pretensdes
flexibilizadoras.

Amauri Mascaro Nascimento (1997, p. 16) explica:

[...] considera desregulamentacdo um signo lingiliistico que deve ser
aplicado restritivamente ao direito coletivo do trabalho, enquanto o termo



flexibilizacdo ¢ empregado ao referir-se ao direito individual do trabalho.
Acrescenta que o direito coletivo é desregulamentado e o direito individual
¢ flexibilizado. [...] a desregulamentacdo & a politica de redugdo da
interferéncia da lei nas relacdes coletivas de trabalho para que se
desenvolvam segundo o principio da liberdade sindical e a auséncia de lei
do Estado que dificultem o exercicio dessa liberdade, o que permite maior
desenvoltura do movimento sindical e das representagdes de trabalhadores
para que, através de agdes coletivas, possam pleitear novas normas e
condig¢Oes de trabalho em direito [...].

Alerta Sussekind; Maranhdo; Vianna; Teixeira (2000, p. 1233) que “a

desregulamentagdo nao se confunde com a flexibilizagdo das normas de prote¢do ao trabalho,

porque quer defender a inexisténcia da maioria dessas normas”.

Corrobora Sérgio Pinto Martins (2004, p. 26) ao descrever:

Desregulamentagdo significa desprover de normas heteronomas as relagdes
de trabalho. Na desregulacdo, o Estado deixa de intervir na area trabalhista,
ndo havendo limites na lei para questoes trabalhistas, que ficam a cargo da
negociagdo individual ou coletiva. Na desregulamentagdo, a lei
simplesmente deixa de existir, pois € retirada a protecdo do Estado em
relacdo ao trabalhador. Na flexibilizagdo, sdo alteradas as regras existentes,
diminuindo a interven¢cdo do Estado, porém garantindo um minimo
indispensavel de protecdo ao empregado, para que este possa sobreviver,
sendo a protecdo minima necessaria. A flexibilizagdo ¢é feita com a
participacao do sindicato. Em certos casos, porém, ¢ permitida a negociagao
coletiva para modificar alguns direitos, como reduzir salarios, reduzir e
compensar jornada de trabalho, com ocorre nas crises econdmicas.

No entanto, em todas as defini¢cdes citadas sobre flexibiliza¢do nota-se o embate entre

capital e o trabalho, ou a influéncia da economia sobre o direito, aliada ao fenomeno da

globalizagdo, disseminando assim a idéia de flexibilizacao das relagdes trabalhistas.

3.3. A Flexibilizacdo no Direito Estrangeiro

Neste topico serd analisada de maneira concisa as hipdteses de flexibilizagdo

existentes em outros paises, que de certa forma influenciaram nossa legislagdo e outros

sistemas totalmente diferente do nosso, dentro desta perspectiva vamos selecionar alguns

paises, qual seja, Argentina, Espanha e Estados Unidos.

3.3.1. Argentina

A tentativa de flexibilizar as condi¢des de trabalho na Argentina comecou com a Lei

n® 24.013/91, denominada de Lei Nacional de Emprego, tendo incorporado novas



modalidades de contratos por tempo determinado, tais como o contrato de pratica laboral para
jovens que tenha até 24 anos de idade, que seja recém formado e almeje o primeiro emprego,
todavia ndo pode ser superior a um ano (art. 51); o contrato por temporada, realizado apenas
em determinadas épocas do ano, com prazo correspondente a temporada, e no periodo de
recesso o empregado nada recebe (art. 66); o contrato eventual decorrente de acréscimo
extraordinario de servico ou necessidade da empresa (art. 68). Todavia, as contratacdes
realizadas através da Lei Nacional de Emprego foram abolidas em 1998, haja vista os abusos
na utilizagdo de contratos a prazo determinado (MARTINS, 2004).

Teve ainda a Lei das Pymes (n. 24.367), que dentre outras coisas, criou o periodo de
experiéncia de 180 dias, podendo ser prorrogado por negociagdo coletiva; o pagamento do 13°
saldrio em doze vezes e sem encargos sociais; na dispensa a indeniza¢do reduziu para meio
salario, antes fixada em um saldrio por ano de servico; a jornada antes estabelecida em oito
horas didrias e quarenta e quatro semanais foi alterada para até doze horas diarias; e por fim,
estando a empresa em processo de reestruturagdo, a lei permite a suspensao e renegociagao
dos acordos e convengdes pactuados (GONCALVES, 2004).

O sistema de indenizagdo na dispensa sofreu mais uma alteracdo pela Lei 25.013, que
previa a indenizacdo de 2,5 dias da melhor remuneracdo mensal, normal e habitual recebida
no ultimo ano ou durante o tempo de servico prestado, por més ou fragdo superior a 10 dias

(MARTINS, 2004), e a conseqiiéncia desta Lei ¢ descrita pelo argentino Roberto Pompa:

As derrogacdes introduzidas pela lei 25.013 ndo modificaram o quadro da
situacdo, uma vez que a eliminacao da integragdo do més de despensa e a
reducdo da indenizacdo por antiguidade ou despensa prevista por lei,
atuaram como um incentivo a despedir, como evidenciam os altos indices
de desemprego. A precariedade na saida do trabalho, condiciona e precariza
o desenvolvimento das mesmas relagdes trabalhistas (POMPA, 2002 apud
GONCALVES, 2004, p. 5).

A experiéncia na Argentina evidenciou que a transformacdo dos direitos dos
trabalhadores ndo trouxe qualquer perspectiva aos desempregados, € pelo contrario, nos anos
2001 e 2002 a situagdo dos argentinos piorou, comprovando que a flexibiliza¢do ndo foi a

solugdo para os problemas daquele pais (GONCALVES, 2004).

3.3.2. Espanha

Pais este pertencente a Comunidade Européia, também passou por um processo de

flexibilizagdo das suas leis trabalhistas, na atualidade volta as bases protecionistas.



A Espanha, similarmente ao Brasil, privilegiava o contrato por prazo indeterminado e
a estabilidade no emprego, mas em razao das pressoes do capital e em razdo do desemprego,
adotou a teoria da flexibilizagao.

Aponta Silvano Gomes da Silva (2002, p. 58):

Seis pactos, de fundamentacdo social foram celebrados entre 1977 ¢ 1984, o
primeiro deles, o Pacto de Moncloa, estabelecendo as bases para a
reorganizacdo democratica da Espanha. Os demais pressupunham respeito a
autonomia e vontade, politicas mais criteriosas das relagdes de trabalho,
especialmente coletivas, combate ao desemprego, regulamentacdo da
estrutura de negociagdo, delimitacdo das faixas salariais e sistema de
solucdo para eventuais conflitos. Com isto, o trabalho a tempo parcial foi
utilizado com maior freqii€ncia e outras formas de contrato preocupam-se
em beneficiar trabalhadores mais jovens.

A Lei n. 32 de 1984, estabeleceu um rol de contratos por tempo determinado: contrato
eventual em razdo da producdo; contrato para substituicdo de trabalhadores com direito a
reserva do posto de trabalho; contrato para lancamento de nova atividade; contratos de
formagdo, como o contrato de pratica e aprendizagem; contratos para a ocupagao por tempo
certo; objetivando-se com esses contratos que o empresario se livrasse da pesada carga
decorrentes das contratagdes por tempo indeterminado (MARTINS, 2004).

O numero de contratos por prazo determinado era bastante elevado, e o reflexo desta
situagdo foi sentido pelo comércio, pois ninguém fazia vendas a prazo por ndo possuirem
garantias, neste caso, os fundamentos econdmicos da flexibilizagdo afetou negativamente a
propria economia do pais (GONCALVES, 2004).

O ilustre Sérgio Pinto Martins (2004) aponta que em 1984, a taxa de desemprego era
de 10%, sendo que em 1994 apods a implantagdo da teoria da flexibilizagdo este indice subiu
consideravelmente para 22%, ou seja, a medida flexibilizadora utilizada para frear o
desemprego teve efeito reverso, aumentando ainda mais a falta emprego neste pais, valendo
destacar que somente em 1997 houve a reducgdo da taxa para 18%, uma reducgdo consideravel

em razao da contencao do cenario desesperador e o retorno a geracao de emprego, e tudo isto

em decorréncia de reformas engajadas no incentivo da contratagdo por prazo indeterminado.

3.3.3. Estados Unidos

Nos Estados Unidos o empregador tem plena liberdade de fixar os termos e condi¢des
de trabalho conforme a sua necessidade, sempre primando pela continuidade das empresas,

evitando o seu fechamento, sendo assim as leis trabalhistas sd3o minimas, € um sistema



totalmente desregulamentado, que prestigia a negociagdo coletiva e o sistema de

autocomposicao das questoes trabalhistas (MARTINS, 2004).

3.4. Estudos de Direito sobre a flexibilizacao

Com a origem de direitos flexibilizados torna-se importante um estudo quanto as suas
caracteristicas juridicas, neste contexto analisar-se-a as correntes existentes, sua classificagao,

suas causas e tendéncias.

3.4.1. Correntes

Existe pelo menos trés correntes sobre a flexibilizagdo, sendo a primeira a flexibilista,
a segunda a antiflexibilista e ultima a semiflexibilista.

A corrente flexibilista entende que o Direito do Trabalho passa por fases distintas,
sendo a primeira o fato de assegurar direitos trabalhistas, a segunda diz respeito a fase
promocional do Direito do Trabalho, e a terceira concerne a adaptagdo a realidade dos fatos,
como no que diz respeito as crises, podendo para esta corrente, através da negociagdo
coletiva, ser assegurado melhores condi¢des de trabalho como também celebrarem cldusulas
in pejus para o trabalhador (MARTINS, 2004).

Ja a segunda corrente, antiflexibilista, defende o posicionamento de que a
flexibilizagdo ¢ algo prejudicial ao trabalhador, porque elimina direitos conquistados ao longo
dos anos através de lutas e manifestos. Questionando a necessidade de flexibilizar as normas
laborais, se este fenomeno nao seria apenas uma forma de retirar direitos trabalhistas sob o
argumento de adequacdo a realidade econdmica.

Por fim, a corrente semiflexibilista, apregoa a autonomia privada coletiva e sua
valorizagdo plena, onde a flexibilizagdo seria feita através de convengdes e acordos coletivos,

respeitando uma norma legal minima que estabelece regras basicas (MARTINS, 2004).

3.4.2. Classificacao

Com relagdo a classificacdo da flexibilizacdo ela se apresenta de varios tipos, podendo
ser quanto a fonte, a finalidade, ao contetido, a forma, ao tempo, aos direitos dos

trabalhadores e ainda quanto as fungdes do Direito do Trabalho.



Quanto as fontes de direito, a flexibilizacdo pode ser heteronoma e auténoma, esta ¢
feita pela vontade das partes (contrato de trabalho e negociagao coletiva) e aquela vem de fora
da vontade das partes, como por exemplo o Estado, quando modifica um direito ou estabelece
uma nova regra (MARTINS, 2004).

A flexibilizagdo quanto a finalidade, subdivide-se segundo Amauri Mascaro
Nascimento (2008) em outras trés: de protecdo, de desregulamentacdao e de adaptacdo. A
primeira ocorre sempre que for mais favoravel ao trabalhador, pois as normas de protecao sao
de ordem publica e inderrogaveis pelos contratantes, sendo reconhecida a negociagdo somente
se houver beneficio ao empregado, mesmo que em detrimento da viabilidade econémica da
empresa. Com relagdo a flexibilizagdo de desregulamentacdo, essa ocorre mediante supressao
dos direitos do trabalhadores, sendo este o ponto da discordia entre os estudiosos, pois certos
direitos sdo sacrificados em nome da sobrevivéncia da empresa, significando a redugdo dos
direitos laborais conquistados a duras penas. Ja a flexibilizagdo de adaptacdo se evidencia
através de acordos derrogaveis, onde certas normas sao adaptaveis as condi¢des técnicas de
producdo ou as condicdes provenientes da crise economica, mediante acordo ou convencao
coletiva, como salario, func¢do, jornada, etc.

Quanto ao contetido, segundo Sérgio Pinto Martins (2004, p. 44) a flexibilizacao

poderia ser:

(a) do modelo juridico-normativo das relagdes de trabalho, passando-se de
um modelo legislado, como o da América Latina, para um modelo misto,
como o da Europa, em que ha a combinagdo de regras legais, que
estabelecem garantias minimas para o trabalhador e da contratagdo coletiva;
(b) do modelo aberto, em que ndo ha legislagdo trabalhista, sendo as
condi¢des de trabalho negociadas coletivamente pelas partes, como nos
Estados Unidos, em que o Estado ndo intervém nas questdes trabalhistas.

Em relacdo a forma de contratacdo da-se a flexibilizacdo pela ampliacdo do uso dos
contratos por prazo determinado; ou através da terceirizacdo, com subcontratacdo; ou do
trabalho por tempo parcial, ou pela divisdo do posto de trabalho; ou ainda pelo trabalho
temporario.

Quanto ao tempo, a flexibilizagdo pode ser: (a) duragdo do contrato de trabalho: diz
respeito as formalidades dos contratos envolvendo o fator tempo, como por exemplo o de
tempo determinado ou o trabalho temporario; (b) duragdo do trabalho: ocorre no trabalho a
tempo parcial ou no trabalho em alguns dias, semana ou meses; (c¢) de horario: quando se
permite aos trabalhadores estabelecerem o inicio e término da sua jornada, laborando mais em

um dia e descansando mais em outro. (MARTINS, 2004).



A flexibilizagdo pode recair sobre os direitos do trabalhador, como compensacdo de
horas em moédulos semanal, quadrimestral e anual; reducao de saldrio através de acordo ou
convengdo coletiva em virtude de crise econdmica e dificuldades da empresa; remuneragao
variavel.

E quanto as fung¢des do direito do trabalho, a flexibilizacdo poderia redefinir a
protecao do trabalhador, redirecionando o amparo para determinados bens juridicos
fundamentais, como a vida, o respeito aos direitos humanos, a satde, a integridade fisica,
impossibilitando a flexibilizacdo, sendo os direitos e garantias fundamentais bens
indisponiveis e de ordem publica absoluta, impassiveis de flexibilizar. Com relagdo ao
restante dos direitos laborais poderiam ser negociados por acordo e convencao coletiva

(MARTINS, 2004).

3.4.3. Causas

As causas da flexibilizacdo envolvem varios fatores, como analisado no capitulo II,
podemos apontar: a globalizagdo, as crises econdmicas, as mudangas tecnologicas, as politicas

neoliberais e 0 aumento do desemprego.

3.4.4. Tendéncias

A ciéncia do Direito ndo pode fechar os olhos para evolucdo social e econdmica,
dentro desta perspectiva a flexibilizagdo emergiu como uma tendéncia mundial, ndo podendo
o Direito do Trabalho se afugentar desta realidade, grande relevo tem o ensinamento do
professor Miguel Reale (2006, p. 200) ao lembrar que: “Uma das caracteristicas, alids, do
Direito atual é o seu sentido dinamico e operacional, interferindo positivamente no processo
social”.

A tendéncia da flexibilizagdo ¢ resultante do surgimento de novas tecnologias,
revelando a expansdo do setor tercidrio da economia, € neste panorama comeg¢am a Surgir
novos contratos de trabalho, totalmente distinto da relagdo de emprego. Contribuiu também
para a disseminacdo desta tendéncia a crise econdomica, a modificagdo na organizagdo da
producdo e o desemprego.

Como tendéncia da flexibilizagdo poderiamos apontar os seguintes reflexos: 1)

aumento de contratos atipicos; 2) maior incidéncia de contratos de tempo parcial; 3) maior



utilizacao dos contratos por prazo determinado; 4) ressurgimento do trabalho em domicilio; 5)
modificagdo do modulo semanal de trabalho para anual; 6) difusdo da subcontratacao; 7)
ambivaléncia do acordo e convengao coletiva, com admissibilidade dos efeitos in melius e in
pejus; 8) utilizacdo do contrato de aprendizagem; 9) trabalho informal. (MAGANO, 1998).
Nao sendo as relagdes de trabalho estaticas, surgem a cada dia novos tipos de
conflitos provenientes de acontecimentos sociais € econdmicos, implicando diretamente

nestas relacdes, necessitando desta maneira ser regulamentadas pelo Estado.

3.5. Argumentos Favoraveis a Flexibilizacao

O tema flexibilizagdo ainda é muito polémico, no entanto varios autores defendem a
sua utilizagdo, apresentando varios argumentos favoraveis para aplicacdo deste fenomeno,
salientam que os avancos das conquistas trabalhistas tornaram-se excessivamente onerosos
para as empresas € isto provoca inevitaveis cortes de pessoal e como conseqiiéncia o
desemprego. Defendem ainda a substituicdo do sistema atual, com o objetivo de permitir a
prevaléncia do processo negocial sobre o processo estatal de formagao das normas juridicas,
ou seja, o negociado prevalecendo sobre o legislado.

A flexibilizagdo tem por fundamento ideoldgico a economia de mercado e a saude
financeira da empresa, argumentando que uma empresa em boa situacdo gera empregos,
fundamenta-se ainda que com a flexibilizacdo os trabalhadores pertencentes ao mercado
informal, passaria a integra o mercado oficial, assentando-se essas vertentes na teoria

neoliberal, conforme menciona Uriarte (2002, p.19):

Os fundamentos tedricos da proposta flexibilizadora sdo basicamente
econdmicos, de uma parte, e, de outra, tecnologico-produtivos, sem prejuizo
da concorréncia de outros fatores de origem diversa que, de uma maneira
diferente, direta ou indiretamente, vém fortalecer a referida demanda.

O principal fundamento teoérico da flexibilizagdo — e especialmente de sua
extrema variante, a desregulamentacdo — assentando-se nos postulados da
escola econdmica neoliberal.

O receituario neoliberal é muito preciso: individualizagdo das relagoes de
trabalho até o limite do politicamente possivel.

Para José Pastore (1994, p. 22-25), um dos maiores, sendo o principal defensor da
flexibilizacdo das relacdes de trabalho, proclama ser inevitavel a adocdo deste sistema,
demonstrando em uma de suas obras, exemplos da repercussdo em alguns paises da Europa

que utilizaram esta pratica:



a) Inglaterra, onde houve a redugdo do poder exagerado dos sindicatos,
procedendo-se a uma gradual desregulamentacdo e privatizagdo da
economia, fazendo com que a aten¢do dos empregados se voltasse para
dentro da empresa, havendo, ainda, a reducao de jornada de trabalho com
correspondente redugdo de salario;

b) a Italia, que ao invés de seu tradicional sistema de “negociagdo
articulada”, que comegava no nivel nacional e descia para os niveis
provinciais, locais e empresariais, passou a ter o nivel de contratagdo
nacional superado por uma crescente evolucdo em diregdo a contratacdo por
empresa, sendo os contratos empresariais marcados por reducdo de
jornadas, moderagao de salarios e subcontratacao;

¢) a Franga, onde o Estado usa a legislagdo para criar as condigdes de
flexibilizacdo e garantir aos empregados maiores direitos a participagao;

d) a Espanha, cujo governo aprovou uma lei trabalhista capaz de reduzir os
fortes entraves na descontratagdo de empregados e abrir espago para gerar
novos empregos ao tornar mais facil as demissdes por justa causa e reduzir
o valor das indenizagdes de dispensa.

O mesmo autor afirma que a flexibilizagdo do Direito do Trabalho ¢ uma necessidade

para diminui¢do dos encargos sociais trabalhistas, que resultaria no aumento das contratagdes

regulares, sustenta que o Brasil ¢ considerado o maior cobrador de impostos e encargos

sociais (quadro abaixo), caracterizando-se como um pais de encargos altos e salarios baixos.

Grafico 1 — Porcentagem de encargos sobre o salario

103

Brasil

80
70
I

Franga Argentina EUA

Fonte: José Pastore

Jos¢ Pastore (1994, p. 65) assevera dura critica a nossa legislacdo trabalhista,

argumentando que “a lei brasileira ndo admite meio-termo. Ou se contrata com todas as

protecdes, que custam 103 %, ou se contrata sem nenhuma protecdo, que custa zero”. O alto



numero de encargos sobre o salario dificulta a contratagdo pelos empregadores que optam
pela isencao protetiva ao trabalhador, preferindo correr o risco de penalidades futuras ao
desfalque econdmico no presente.

Os defensores da flexibiliza¢do criticam ainda a rigidez das normas trabalhistas, que
possui como caracteristica principal o intervencionismo exacerbado do Estado, inviabilizando
uma regulamentacdo do trabalho sem a interferéncia deste, e prejudicando a rapidez e a
dinamica do mercado, dificultando desta maneira a tendéncia mundial da flexibilizacdo dos
contratos de trabalho (SIQUEIRA NETO, 1997).

Para Romita (1997, p. 87) o desemprego cresceu a tal ponto que adquiriu
caracteristicas estruturais que nao podem mais ser ignoradas, tornando premente a

necessidade da flexibilizacao:

No Brasil, a globaliza¢do da economia produz efeitos correspondentes aos
registrados no primeiro mundo, observadas as caracteristicas de um pais
ainda em vias de desenvolvimento. Aqui, os problemas sdo agravados pela
necessidade de integragdo econdmica de consideraveis segmentos sociais
marginalizados. O maior impacto localiza-se nos efeitos nocivos do
desemprego. Na Europa, preocupa o desemprego aberto. No Brasil, além
deste, ha o subemprego e o crescimento do emprego informal, subprodutos
da economia subterranea, clandestina, marginal ou oculta.

Segundo Pastore (1995, p.20) a estrutura da lei trabalhista no Brasil (rigida e
protecionista) ¢ prejudicial as relagdes sociais e econdmicas, ocasionando o crescimento do

numero de trabalhadores informais, descrevendo que:

O quadro legal do Trabalho no Brasil continua muito regulamentado. Os
brasileiros acreditam que colocando mais e mais direitos na Constitui¢do e
na CLT os trabalhadores estardo melhor protegidos. E a ideologia do
“garantismo legal”. A realidade, porém, mostra o inverso. Antes da
Constitui¢do de 1988, o Brasil ja tinha parcela imensa da forga de trabalho
no mercado informal: cerda de 45%. Depois disso, quando se criou uma
série de novos direitos no campo da Constituigdo, o mercado informal
saltou para 55%.

Neste contexto, o vasto rol de direitos elencados aos trabalhadores na Consolidagao
das Leis Trabalhistas na Constitui¢do Federal e nas demais legislagdes esparsas estaria
ocasionando um efeito inesperado, pois o excesso de rigidez das normas trabalhistas
contribuiria para a informalidade no Pais, quanto mais direitos auferidos ao trabalhador maior
o numero de empregados sem carteira de trabalho “assinada”, preferindo o empregador se
afugentar dos ditames legais com a anuéncia do empregado que se assusta com a avalanche

chamada desemprego, e o resultado deste triste cendrio € retratado no quadro abaixo:



Grafico 2 — A informalidade no Brasil
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Desta forma, a legislagdo rigida desestimularia a contratacdo pelas empresas de novos
trabalhadores, aumentando a economia informal, sem contar que impondo excessivo controle
ao mercado de trabalho, bem como altos custos de demissdo, impedem o ingresso do Pais no
mercado mundial, j4 que obriga os empresarios a repassarem esses altos custos aos produtos
que oferecem, além de reduzir os postos de trabalhos oferecidos pelas empresas
(MANZANO, 1997).

A “Exame”, uma das revistas de maior circulagdo no Brasil, focada no publico
empresarial traz constantemente matérias criticando a rigidez da norma trabalhista e o excesso
de protecao do Estado para com os trabalhadores, destacando que esses aspectos atrapalham o
desenvolvimento econdmico do pais, defendendo fervorosamente a flexibilizagdo das
condigdes de trabalho, apontando como solu¢do ao desemprego o livre comércio e o
privilégio do negociado.

Seguindo a tendéncia da primazia econdmica, a revista “Exame” trouxe em uma de
suas matérias, no intuito de embasar sua fundamentagdo de que o rigor das normas laborais
atrapalha o desenvolvimento do pais e ocasiona o desemprego, um quadro demonstrativo de
que nos paises onde as leis sdo menos flexiveis o desemprego ¢ maior, ja nos paises em que as

normas laborais sdo mais flexiveis o desemprego ¢ menor, ou seja:



Grifico 3 - Indices de desemprego em alguns paises
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Grifico 4 - indices de desemprego em alguns paises
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Nos paises em que hd maior flexibilizagdo dos direitos do trabalhador (Estados
Unidos, Inglaterra) a taxa de desemprego ¢ menor, ja nos paises em que ha maior rigidez das
leis trabalhistas (Espanha, Brasil) o indice de desemprego ¢ muito mais alto (MARTINS,
2004).

Neste esteio apontam como causa maior do desemprego mundial as normas protetivas

ao trabalhador, apontam ainda no conddo de fundamentar os beneficios trazidos pela



flexibilizagcdo das normas trabalhistas o resultado da aplicagdo desta teoria em alguns paises,
demonstrando a variagdo do indice de desemprego antes e depois da implantacdo da

flexibiliza¢do, citando como exemplo os seguintes paises:

Gréfico 5 - Variacio do indice de desemprego
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Grafico 6 - Variaciao do indice de desemprego
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Grafico 7 - Variac¢ao do indice de desemprego
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Nestes paises, a utilizacdo da teoria flexibilizante das normas trabalhistas resultaram
segundo os defensores deste instituto uma significativa diminuicdo do desemprego,
concluindo que a causa da falta de emprego esta estritamente correlacionada com a adogao do
sistema legislativo protetivo de alguns paises, pois conforme aponta os graficos apresentados
na Espanha, na Inglaterra e na Nova Zelandia a reforma trabalhista adotando a flexibilizagao
findou com este problema que avanga-la o mundo, qual seja o desemprego.

O economista e ex-presidente do Banco Central, Gustavo Franco, em artigo publicado
na revista veja (2002) disse que a Consolidacdo das Leis Trabalhistas ¢ uma das maiores
fronteiras de modernizagdo da economia brasileira, em virtude da gigantesca estrutura legal e
a burocracia da regulagdo.

A busca pela desregulamentacdo ¢ tdo gritante que a revista exame (2008) trouxe
como matéria de capa o titulo “A dura vida num pais com leis trabalhistas do século passado e
juizes com sindrome de Robin Hood”, referindo-se mais especificamente ao Juiz Jorge Luiz
Couto Maior, que sobre a otica dos escritores deste editorial o magistrado sob o argumento de
fazer justica social, beneficia alguns poucos em prejuizo de milhdes de trabalhadores
brasileiros.

Desta forma, a flexibilizagdo viria como a grande solu¢do para atual situacdo de
inseguranca, pois diminuiria significativamente o desemprego e a informalidade, rompendo as
barreiras impostas pela rigidez das normas trabalhistas, gerando novos empregos com a livre

negociagdo, acompanhando a evolugdo econdmica globalizada.



3.6. Argumentos Desfavoraveis a Flexibilizacao

A flexibilizacdo das relagdes de trabalho ainda encontra muita rejei¢do, a maioria dos
trabalhadores sdo contrarios a idéia de flexibilizar os seus direitos, pois as experiéncias
flexibilizadoras em grande parte cercearam direitos conquistados durante varios anos de luta.

Rebatendo os argumentos apresentados pelos defensores da flexibilizagdo, em
especifico o grafico apresentado pelo professor José Pastore referente aos encargos sociais,

que no Brasil ¢ de 103%, salienta Clévis Rossi no Jornal Folha de Sao Paulo (1996, p. 02):

O Professor Pastore eleva, incorretamente, os encargos sociais a 102,06%
da folha por uma razdo simples: inclui como encargos as férias, o repouso
semanal, o 13°, etc. Nao sdo encargos. Sdo direitos minimos do trabalhador,
a menos que se pretenda revogar a Lei Aurea, o que ndo entrou em agenda
de reformas.

Corrobora com esta afirmac¢ao o magistrado Jorge Luiz Souto Maior (2000, p. 175-
176), valendo a pena lembrar que este autor foi apontado pela revista “exame” como
possuidor da sindrome de Robin Hood, haja vista ser defensor da garantia dos direitos do

trabalhador, confirmando este rotulo, descreve o mesmo:

Frise-se, ainda, que alguns encargos apontados sé sdo custeados pelo
empregador aparentemente. As despesas com vale-transporte e alimentagao,
esta ultima quando efetuada nos termos do Programa de Alimentagdo do
Trabalhador (PAT), sdo dedutiveis do lucro tributavel para fins de imposto
sobre a renda dos empregadores pessoas juridicas.

O salario-familia e o salario-maternidade sdo beneficios previdenciarios. O
empregador paga ao empregado tais parcelas, mas o valor correspondente ¢
descontado das contribuigdes que deve ao INSS.

Auxilio-doenga, nos primeiros 15 dias, licenca-paternidade, auséncias
justificadas (art. 473 da CLT) e mesmo o DSR e os feriados ndo geram
custos adicionais para o empregador.

O 13° salario, as férias (com o adicional de 1/3), o aviso prévio ¢ o FGTS
(incluindo a multa de 40%) sdo direitos dos trabalhadores que existem,
conforme demonstrado supra, com regulamentacdo igual ou distinta, na
maioria dos paises do mundo.

Adicional de horas extras, adicional de insalubridade, adicional de
periculosidade, adicional de transferéncia e adicional noturno sdo
compensagdes pelo trabalho prestado em condi¢des adversas a satde do
empregado. Nao representam um custo do trabalho, mas uma forma de
inibir que um trabalho em tais condic¢des seja realizado.

Restam, portanto, como custo do trabalhador: a contribui¢do previdenciaria,
incluindo o seguro contra acidente de trabalho, o salario-educacdo e as
contribui¢cdes para o INCRA, o SESI/SESC, o SENAI/SENAC e o
SEBRAE.



Estes argumentos comprovam que nem toda afirmagao ¢ tida como verdade absoluta,
todas as verbas acima citadas integraram o calculo de José Pastore para atingir o importe de
103% de encargos sociais, todavia como verificado o valor alcangado ndo condiz com a
realidade, ndo merecendo respaldo a utilizagdo deste argumento para flexibilizar o direito
laboral.

Outra alegacao utilizada pela tese da flexibilizagdao ¢ que os mecanismos de controle e
de protecdo ao empregado resultam no aumento dos pregos com perda da capacidade
competitiva e assim diminuindo a oferta de emprego. Porém, essas afirmagdes sdo falaciosas
no entender de Marcelo Prado Ferrari Manzano (1997), pois ndo ocorreu qualquer diminui¢ao
nas demissdes, mesmo apos o aumento da indenizacao pela dispensa sem justa causa (de 10%
para 40%), sendo assim os dispéndios com a demissdo ndo representam Onus significativos
para os empregadores, j& que as demissdes continuam sendo utilizadas para diminuir gastos
com o fator trabalho.

Desta forma, a gama de protecdo ao emprego no Brasil parece ndo se refletir nas
despesas empresariais, como prega o discurso neoliberal, j4 que diante dos indices de
desemprego que continuam alarmantes, tal sistema protetivo ndo parece possuir a necessaria
eficacia na manutencao ao emprego do trabalhador brasileiro (MORATO, 2003).

A teoria da flexibilizagdo privilegia a livre negociacao, devendo as partes figurantes
no contrato estabelecer as regras a ser seguidas, salientando que nas revistas juridicas, o
principal defensor desta teoria ¢ José Pastore, o Unico autor que pode ser identificado como
economista, tendo seu nome citado nos embasamentos perquiridos pelos idealizadores da
desregulamentagdo, na superagdo da economia aos entraves estatais e rigidez das normas
laborais (ARTUR, 2007).

Karen Artur (2007) em pesquisa realizada entrevistou os ministros do Tribunal
Superior do Trabalho para saber suas opinides a respeito da flexibilizagdo e o presidente deste
Orgdo fez uma importante constatacdo, o mesmo foi explicito ao relacionar advogados de
grandes empresas a utilizacdo de argumentos econdmicos, necessidade de flexibilizar a
legislagdo, de legitimar novas formas de contratos, e de terceirizar para gerar empregos, disse

ainda:

Nos temos no Brasil muitos advogados trabalhando para grandes empresas.
Eles defendem interesses econdomicos muito fortes. Nos congressos,
simposios, eles assumem essas posigdes porque isso faz parte de um estilo
profissional que eles adotaram na vida. Na verdade, todo mundo esta vendo
que a flexibiliza¢do ndo gera emprego. Vamos além. O Direito do Trabalho
ndo foi feito para incrementar a economia. O Direto do Trabalho foi feito



para proteger direitos sociais. A flexibilizagdo pode servir a economia, nao
serve aos diretos sociais. Portanto, ndo ¢ uma boa coisa para o Direito do
Trabalho (Ministro Francisco Fausto).

Assim sendo, a preocupag@o de alguns defensores da flexibilizagdo ndo € o interesse
dos trabalhadores, da coletividade, ¢ sim dos seus anseios pessoais, ou de seus clientes, que
almejam o fim da prote¢do ao empregado para aumentar a sua margem de lucro, alimentando
o sistema capitalista.

Deve-se apontar também a falta de veracidade nos graficos apresentados pelos
defensores da flexibilizagdo no tdpico anterior, ¢ para demonstrar esta falacia tomaremos
como exemplo a Espanha, que segundo indica antes da reforma de 1994 tinha 22% de
desempregado em seu pais, e apos a flexibilizagdo encontra-se na atualidade com um indice
de 7,6%, fazendo crer que isto foi fruto da adogdo da deste fendmeno.

Na verdade a flexibilizagdo comegou na Espanha em 1984, dez anos antes da data
estabelecido no grafico debatido, mais precisamente com a Lei n. 32, que veio estabelecer um
vasto numero de contratos por tempo determinado, como por exemplo: o contrato eventual em
razdo da produgdo; contrato para substitui¢ao de trabalhadores com direito a reserva do posto
de trabalho; dentre outros ja citados, cujo objetivo era livrar o empresario da pesada carga
decorrentes dos contratos por tempo indeterminado (MARTINS, 2004).

No entanto ocorreu a elevacao dos contratos por prazo determinado ocasionando um
verdadeiro desfalque na economia do pais, conforme descreve Oscar Ermida Uriarte (2002, p.

5):

A Espanha comegou seu processo flexibilizador, como foi dito ontem — e ¢
verdade-, com um governo socialista, no ano de 1984. Nesse momento, o
desemprego na Espanha era de 10%. Foram quatorze anos de politica
flexibilizadora, e o desemprego ndo diminuiu, mas subiu para 22%, segundo
numeros oficiais. A oposi¢do, como sempre, dizia que era mais. Mas vamos
falar dos numeros do governo. O desemprego chegou a 22%, até que um
governo, pro-empresarial, o de Aznar, resolveu, entdo, parar com isso.

O argumento de que a Espanha reduziu o desemprego com a flexibilizagdo ¢ erroneo,
aconteceu na realidade o inverso, a politica flexibilizadora acarretou o agravamento dos
desempregados daquele pais, havendo a reversao deste panorama somente com a implantagdo
do antigo contrato por prazo indeterminado e a logica protetiva ao trabalhador.

Coadunando com esta afirmacdo Martins (2004) aponta que em somente em 1997
houve a reducdo da taxa para 18% de desemprego na Espanha, isto se deve as reformas
engajadas no incentivo da contratagdo por prazo indeterminado como ocorria antes do ano de

1984, sendo a experiéncia flexibilizadora desastrosa.



As alteracdes das normas trabalhistas proveniente da teoria flexibilizadora nas ultimas
décadas aprofundaram a crise e a desvalorizagao do emprego e do trabalho, comprovando que
esta tendéncia ndo confirma o primado de evolucdo econdmica e geracdo de emprego
(DELGADO, 2006).

Combatendo a defesa da flexibilizagdo, a Ministra Maria Cristina Irigoyen em
entrevista a pesquisadora Karen Artur (2007, p. 44) referiu-se a palestra de professores
europeus e latino-americanos acontecida no “Férum Internacional sobre Flexibilizagdo”,

organizado pelo TST (Tribunal Superior do Trabalho) em 2003, para afirmar que:

E ouvimos ndo sO juristas nacionais e internacionais como também
sindicalistas e parlamentares sobre o assunto. Constando as experiéncias
nos seus respectivos paises, as experiéncias européias e da América Latina,
o consenso diz que o resultado do processo de flexibilizagdo, quando
adotado, ndo reduziu o desemprego, ele ndo foi causa eficiente da melhora
das condigdes de trabalho. Ou seja, a desregulamentagdo, que ¢ o nivel
maximo da flexibilizagdo, ndo produziu melhoria nas condi¢des de trabalho,
ndo melhorou as condigdes de empregabilidade e ndo reduziu o
desemprego. Entdo, estd comprovado que ndo ¢ reduzindo direitos
trabalhistas que nos reduziremos o desemprego ou que nods pensamos
produzir melhores condi¢des de trabalho.

A introdugdo da flexibilizagdo trabalhista com prioridade a empresa, buscando unica e
exclusivamente valores econdmicos viola a substancia do Direito do Trabalho, desrespeita o
protecionismo proveniente da desigualdade das partes envolvidas na relagdo de emprego,

ferindo direitos fundamentais dos trabalhadores.



CAPITULO 4 - FLEXIBILIZACAO NO BRASIL: POSSIBILIDADES E
LIMITES

O fendmeno da flexibilizagdo ndo ¢ palco de discussdo s6 no Direito Estrangeiro, os
debates e perspectivas deste instituto também atinge o Brasil, j4 que nosso pais em
decorréncia de acontecimentos econdmicos utiliza-se da flexibilizagdo no seu ordenamento
juridico, demonstrando assim a necessidade e importancia da presente pesquisa no anseio de
verificar os beneficios e os maleficios que esta teoria ocasiona ao trabalhador brasileiro.

A proposta deste capitulo ¢ analisar as leis flexibilizantes sobre o enfoque da
motivagdo econdmica e os prejuizos acarretados ao empregado a cada alteragdo legislativa,
buscando ainda no presente capitulo averiguar o posicionamento dos nossos Tribunais
Superiores sobre o assunto, além das interpretagdes dadas pelos autores da possibilidade e dos

limites a este fendmeno denominado flexibilizacao.
4.1. As Normas Flexibilizantes no Brasil

A légica do Direito do Trabalho vem sendo alterada no Brasil, os direitos conquistados
no decorrer da historia estdo sendo afetados pela teoria da flexibilizacdo, o conjunto
normativo estd acompanhando a tendéncia mundial, os principios norteadores do direito
laboral estao sendo violados, a suposta rigidez das leis trabalhistas est4 abalada.

Segundo Volia Bomfim Cassar (2007) nossa legislacdo estd sendo flexibilizada de
longa da data, comprovando a tendéncia deste fendmeno, cita alguns exemplos, ou seja:

a) Aumento das possibilidades de contrato por prazo determinado, com a alteracdo
ocorrida no artigo 443 da CLT, através do Decreto-Lei n® 229/67 que lhe acrescentou todo o
paragrafo 2°;

b) A utilizagao de trabalhadores temporarios terceirizados, conforme permite a Lei n°
6.019/74;

c) Legalizacdo da terceirizagdo do vigilante pela Lei n® 7.102/83;

d) Liberdade ao empregador para despedir imotivadamente o empregado com a
criacdo do regime do FGTS - antiga Lei n° 5.107/66 e atual Lei n® 8.036/90 e extingdo do
regime anterior preconizado nos artigos 478 e 492 da CLT;

e) Quebra do principio da irredutibilidade salarial - artigo 503, CLT, posteriormente a

Lei n® 4.923/65 e hoje artigo 7°, IV, da CF c/c artigo 58-A, § 2° da CLT;



f) Flexibilizagdo das jornadas de trabalho - artigo 7°, XIII, da CF e artigo 59, § 2°, da
CLT, que criou o banco de horas (sistema de compensac¢ao de horas);

g) Ampliacdo da jornada de seis horas para os turnos ininterruptos de revezamento
quando autorizada por negociacao coletiva - artigo 7°, X1V, da CF;

h) Possibilidade, mediante acordo entre as partes e desde que notificado o sindicato, a
habitacao do rural ndo tem natureza salarial - artigo 9°, § 5°, da Lei n°® 5.889/73;

1) Contratos por prazo determinado, com prorrogagdes ilimitadas para estimular a
criacdo de novos empregos - Lei n® 9.601/98;

j) Trabalho por tempo parcial que autoriza a reducdo proporcional dos salarios - artigo
58-A da CLT;

k) Ampliacdo das hipdteses de terceirizagdo - Simula 331 do TST;

1) Possibilidade de adesdo ao programa de alimentacdo do trabalhador (PAT)
afastando a natureza salarial da alimentacdo in natura ou equivalente, fornecida pelo
empregador - Lei n® 6.321/76;

m) Reducdo das hipdteses de salério utilidade - artigo 458, § 2°, da CLT;

n) Suspensdo do contrato de trabalho para realizagdo de curso - artigo 476-A da CLT;

o) Limitagdo da integralizacao das gorjetas ao salario - Simula n°® 354 do TST;

p) Inclusdo do trabalhador rural no inciso XXIX do artigo 7° da CF através da EC n°
28/00, estendendo a prescri¢ao parcial ao rural;

q) Limitacdo do valor do crédito trabalhista a 150 salarios minimos para fins do artigo
449, § 1° da CLT, havendo desta maneira uma limita¢do para fins de crédito privilegiado na
faléncia - artigo 83, I, da Lein® 11.101/05;

r) Reducdo do percentual do FGTS para os aprendizes e exclusdo das hipoteses
previstas nos artigo 479 e 480 da CLT, bem como aumento da idade para 24 anos (Lei n°
11.180/05);

Dentro de um panorama evolutivo do ordenamento juridico brasileiro,
depreenderemos um estudo mais aprofundado de algumas leis que foram flexibilizadas, e os

maleficios ao empregado em virtude da utilizag@o desta teoria.

4.1.1. Lei n. 4.923, de 23 de Dezembro de 1965

A flexibilizagdo heteronoma iniciou-se no Brasil em meados da década de 60, antes

mesmo do movimento mundial que ocorreu no final dos anos 70 e inicio dos anos 80, com o



diploma legal n. 4.923, que permitia a redu¢dao da jornada de trabalho e dos salarios dos
empregados, através de acordo prévio com o sindicato dos trabalhadores (GONCALVES,

2004).
Dispunha o artigo 2° desta lei:

A empresa que, em face da conjuntura econdmica, devidamente
comprovada, se encontrar em condigdes que recomendem, transitoriamente,
a redugdo da jornada normal ou do nimero de dias do trabalho, podera fazé-
lo, mediante prévio acordo com a entidade sindical representativa de seus
empregos, homologada pela Delegacia Regional do Trabalho, por prazo
certo, nao excedente de 3 (tr€s) meses, prorrogavel, nas mesmas condigoes,
de ainda indispensavel, e sempre de modo que a reducdo do salario mensal
resultante ndo seja superior a 25% (vinte e cinco por cento) do salario
contratual, respeitado o salario minimo regional, e reduzidas
proporcionalmente a remuneragao e as gratificagdes de gerentes e diretores.

Esta lei ensejou o fortalecimento das negociagdes coletivas que posteriormente
confirmou-se na Constituicdo Federal de 1988, onde o negociado prevalece sobre as
disposicdes legais relativas a saldrio e jornada de trabalho, valendo a pena destacar que esta
foi a primeira vez que foi dada uma conotagao econdmica as leis trabalhistas, marcando assim
a mudanca da logica protetiva do Direito do Trabalho.

Em seguida ao referido marco da flexibilizagdo no nosso ordenamento juridico, a
utilizagdo deste instituto passou a ser uma constancia, tanto que ano seguinte este fendomeno
influenciou novamente a criagdo de uma nova lei a respeito da estabilidade no emprego,
acarretando mais prejuizos a parte hipossuficiente da relacao laboral, que em virtude da Lei

4.923/65 jé havia sofrido desfalque em seu salario e em sua jornada de trabalho.

4.1.2. Lein. 5.107, de 13 de Dezembro de 1966

O Direito do Trabalho através de seus principios busca resguardar a continuidade da
relacdo de emprego, criando procedimentos que garantam a permanéncia do trabalhador em
seu labor, e nesta perspectiva criou a estabilidade decenal (Constituigdo Federal de 1937),
onde o empregado ao completar dez anos de servigo ndo poderia sofrer a dispensa arbitraria
(RUSSOMANO, 2004).

No entanto, durante o regime militar brasileiro, exponenciado pelo discurso oficial do
novo regime, qual seja, harmonico a uma politica econdmica de cunho neoliberal, e pelo

siléncio imposto as vozes adversas, iniciou-se um novo sistema denominado de Fundo de



Garantia por Tempo de Servigo disciplinado pela Lei 5.107/66, passando a partir desta data a
coexistir com a estabilidade decenal (DELGADO, 2005).

Com a criagdo do Fundo de Garantia por Tempo de Servico o maior direito
conquistado pelos trabalhadores estava sendo suprimido, muito embora a lei atribuisse ao
empregado o poder de optar pelo novo regime, porém, esta escolha perdurou somente até o
ano de 1988, quando a Constituicdo Federal tornou obrigatério o regime imposto pela Lei
5.107/66.

Esta Lei foi um claro indicio de que a teoria da flexibilizacdo estava em processo de
continuidade em nosso pais, e mais uma vez prejudicando o trabalhador, ja que logo apos a
promulgacao da Constitui¢do, o principio da continuidade do emprego foi devassado, ficando
a opcao de rescisdo do contrato Uinica e exclusivamente nas maos do empregador.

O propdsito do Fundo de Garantia por Tempo de Servigo foi atender as pressdes do
capital, ja que ndo havia no regime da estabilidade nenhum excesso de rigor como fora
idealizado, e sim um carater de protecao como determina os principios norteadores do Direito
do Trabalho (GONCALVES, 2004).

A dispensa do empregado, com o propodsito de diminuir a folha de pagamento das
empresas ¢ nitidamente uma forma de flexibilizacdo, muitos paises exigem a motivagdo da
dispensa, privilegiando a fung¢do social do trabalho conforme determina a Convengao 158 da
OIT, todavia no Brasil o Supremo Tribunal Federal entende que este dispositivo era
inconstitucional, ndo devendo mais vigorar (MARTINS, 2004). Sendo assim, a dispensa do

empregado ¢ uma faculdade do empregador.

4.1.3. Constituicao Federal de 1988 — Artigo 7°, incisos VI, XIII e XIV

A atual Constituicao Federal acirrou os debates sobre a flexibilizagao, ja que permitiu
a reducdo salarial, a compensacdo de horas trabalhadas e prorrogacdo da jornada, e ainda o
turno ininterrupto de revezamento, tudo isto através da negociacdo coletiva, corroborando
com a tendéncia flexibilizadora da legislacdo infraconstitucional.

Em todas essas hipdteses apontadas o constituinte admitiu que a convengao e o acordo
coletivo passassem a ter dupla fungdo, além do costumeiro papel de lutar por alteracdes in

melius de condi¢des, agora tem também o poder de modifica-las in pejus.



Muito embora o Direito do Trabalho no Brasil seja alvo de criticas, sendo rotulado de
rigido e muito paternalista, transparece na realidade ser um discurso infundado, ja que a
legislacdo trabalhista ¢ bastante flexivel (MAIOR, 2000).

No que diz respeito a irredutibilidade salarial, tem prevalecido pela doutrina o
obstaculo imposto pelo inciso IV do artigo 7° da Constituicdo Federal, segundo o qual ¢
garantido ao trabalhador o saldrio minimo, sendo assim a redugdo encontra um limite no
proprio dispositivo constitucional (GONCALVES, 2004).

Quanto a possibilidade de flexibilizagdo da jornada de trabalho, garantiu a
Constituicdo o trabalho ndo superior a oito horas didrias ou quarenta e quatro semanais,
facultando a utilizacdo da compensagdo dos hordrios e a reducao da jornada, mas isso sO
podera ocorrer mediante a negociacao coletiva.

Assim, o regime de compensacao de horas configura a possibilidade de prorrogagado da
jornada de trabalho, mas sem o pagamento de horas extras, sendo as horas excedentes das
normais prestadas em um dia serdo deduzidas em outros dias, ou ainda as horas ndo
trabalhadas deverdo ser futuramente repostas; aduzindo ainda que o periodo a ser considerado
para a totalizacdo das horas compreende o lapso temporal de um ano (NASCIMENTO, 2005).

Ainda com relagdo a jornada de trabalho, a Constituicdo prevé a implantacdo através
de negociacao coletiva da jornada diferenciada (seis horas por dia) para os empregados que
trabalhem em turnos ininterruptos de revezamento, permitindo ainda a sua ampliagdo.
Destacando que esta amplitude pode-se fazer até o limite padrdo constitucional de oito horas
diarias e quarenta e quatro semanais (DELGADO, 2005).

Esses dispositivos citados demonstram que o fendmeno da flexibilizacdo atingiu as
normas constitucionais, devendo limitar-se este institutos a esses casos permitidos pela Lei

Maior.

4.1.4 Lei 9.601 de Janeiro de 1998

A teoria flexibilizante ndo findou com a sua consagracdo na Constitui¢do Nacional,
continuou a influenciar o conjunto normativo, ¢ novamente violou o principio laboral da
continuidade do emprego que prima pelo contrato por prazo indeterminado, constituindo os

contratos a termo exceg¢do a regra, conforme descreve Delgado (2005, p. 542):

A indeterminagdo da duracdo contratual tem constituido, no Direito do
Trabalho, como ja exaustivamente analisado, a regra geral aplicavel aos
contratos empregaticios. Em harmonia a essa regra classica, a ordem



justrabalhista sempre considerou excetivos os contratos a termo. Na
qualidade de excegdo, os pactos a termo somente poderiam ser celebrados
em estritas hipoteses legalmente especificadas; caracterizavam-se por lapsos
temporais geralmente estritos e rigidos; submetiam-se a normas rigorosas
quanto a sua sucessividade por outro contrato da mesma natureza e também
quanto a propria prorrogacao contratual.

Esses aspectos encontram-se embasados nos artigos 443, 451 e 452 da Consolidacao
das Leis Trabalhistas, que traz os casos permitidos para utilizacdo do contrato a termo, tal
qual a transitoriedade do servigo ou da atividade empresarial e o contrato de experiéncia,
permitindo uma Unica prorrogacao e a sucessao de contratos por prazo determinado dentro de
seis meses.

Porém, este panorama foi modificado em 1998, com a edig¢do da Lei 9.601/98, que sob
o argumento de combater o desemprego alterou significativamente a matéria discernente aos
contratos por prazo determinado, trazendo como principal lago distintivo a desnecessidade da
transitoriedade exigida pelos demais contratos a termo, além da prorrogacao ilimitada dentro
do prazo de dois anos (MARTINS, 2004).

Houve a previsdo ainda nesta lei da reducdo da quantia a ser recolhida pelo
empregador ao Fundo de Garantia por Tempo de Servico passando de 8% para 2%,

demonstrando mais uma vez que o maior prejudicado com a flexibilizagdo € o trabalhador.

4.1.5. Emenda Constitucional n. 28 de Maio de 2000

Esta alteracdo ao texto constitucional trouxe drastica conseqiliéncia aos trabalhadores
rurais, haja vista a equiparagao do mesmo ao trabalhador urbano no que diz respeito ao prazo
prescricional, antes desta Emenda a Unica prescri¢ao aplicavel ao ruricola era a bienal, apos a
extingdo do contrato, podendo esta pleitear judicialmente todo o periodo trabalhado.

O artigo 7°, inciso XXIX da Constituigdo Federal passou a determinar depois da
Emenda Constitucional n. 28 de 2000, que a agdo quanto aos créditos trabalhistas proveniente
das relagdes laborais teria o prazo prescricional de cinco anos tanto para os trabalhadores
urbanos quanto para os rurais, até o limite de dois anos apds o término do contrato de
trabalho.

A justificativa para a igualdade do prazo prescricional seria o resguardo do
empregador rural, pois na pratica estes tinham que vender sua propriedade ou empenhar todas
as suas economias para pagar o débito da condenagdo, sendo a Emenda Constitucional uma

resposta ao processo historico (SILVA, 2001).



Esta Emenda também teve cunho meramente econdmico, € mais uma vez a parte mais
prejudicada foi o trabalhador, a desregulamentacdo do direito do trabalhador rural

desrespeitou mais uma vez os principios trabalhistas.

4.2. A Polémica Proposta de Flexibilizacdo no Brasil

No ano de 2001, a teoria da flexibilizagdo ap6s a evolugdo demonstrada nos topicos
anteriores tentou atingir seu cume dentro da legislagdo brasileira, mais precisamente quando o
Poder Executivo apresentou o Projeto de Lei n. 5.483, onde previa a flexibilizacdo de
desregulamentacdo através da alteracdo do artigo 618 da Consolida¢ao das Leis Trabalhistas,
primando o negociado sobre o legislado.

A redacdo original do projeto dizia que as condi¢des de trabalho ajustadas mediante
acordo e convencao coletiva prevaleciam sobre o disposto em lei, desde que ndo contrariasse
a Constitui¢do Federal e as normas de seguranca e a saide do trabalho.

As discussdes sobre o assunto se acirraram ainda mais apos a aprovagao do projeto na
Camara dos Deputados, muito embora houvesse algumas modificagdes no texto original,
durante o periodo de tramitacdo nas casas legislativas varias manifestagdes se instalaram no
pais em sentido contrario ao projeto; trabalhadores, juristas, Membros do Ministério Publico
do Trabalho, Ordem dos Advogados do
inconstitucionalidade do mesmo (GONCALVES, 2004).

Magistrados, Brasil proclamavam a

A possibilidade da supremacia do negociado sobre o legislado seria a confirmagao
da teria da flexibilizacdo por desregulamenta¢do, e preocupados com este cendrio a
Associacdo Nacional dos Magistrados da Justiga do Trabalho resolveu se pronunciar quanto
ao Projeto de Lei n. 5.483/01, elaborando um estudo minucioso dos impactos que
ocasionariam em caso de aprovagdo nos direitos dos trabalhadores, apontando cinqiienta e

sete conseqiiéncias, quais sejam:

DIREITOS NEGOCIAVEIS
1. Fim da solidariedade passiva do grupo
econdmico.

2. Exigéncia de um numero minimo de dias para
o trabalhador ser considerado empregado.
3. Possibilidade de tratamentos distintos em
relagdo a espécie de trabalho e a condi¢do do
trabalhador intelectual, técnico e manual.
4. Somente sera considerado de servigo efetivo o

CONSEQUENCIAS
1. Perda da garantia de recebimento dos créditos
trabalhistas que poderiam ser pagos por outras
empresas do grupo.
2. Redugdo do numero de trabalhadores com
direitos trabalhistas.
3. Favorecimento a alguns, em detrimentos de
outros empregados.

4. Nio recebera pelo tempo a disposicdo do



periodo em que o empregado estiver executando
ordens.

5. Os servigos executados no domicilio do
trabalhador ndo geram vinculo de emprego.

6. Fim do Instituto da sucessdao de empregadores.

7. Fim da obrigatoriedade da CTPS para o
exercicio de qualquer trabalho.

8. As anotagdes na CTPS gozardo de presuncdo
absoluta de veracidade.

9. Horas extras ilimitadas.

10. Banco de horas sem limite temporal de
duragao.

11. Intervalo interjornada sem limite.

12. Trabalho aos domingos e feriados com
remunerag¢ao sem acréscimo.

13. Limitagdo ou fim do intervalo intrajornada.
14. Fim da indenizag¢@o pela ndo concessdo do
intervalo intrajornada.

15. Possibilidade de alteragdo do percentual dos
adicionais noturno, insalubridade, periculosidade.
16. Fim do adicional de transferéncia.

17. Fim da hora noturna reduzida.

18. Possibilidade de alteracdo da jornada noturna.
Ex: entre as 24h00 e 03h00.

19. Possibilidade de reducdo dos dias das férias
para, por exemplo, 10 dias, bem como a retirada
do prazo maximo de concessao.

20. Faltas ao servico descontadas das férias.

21. Aviso do gozo de férias no dia da concessao
destas.

22. Membros de uma mesma familia, que
trabalham na mesma empresa, ndo poderdao gozar
férias conjuntamente.

23. Menor de 18 anos ndo tera direito a gozar
férias coincidentes com as férias escolares.

24. Fim da multa pela ndo concessdao das férias
dentro do prazo.

25. Férias individuais e coletivas poderdo ser
cindidas sem limites.

26. Os adicionais néo serdo utilizados como base
de calculo da remuneragéo das férias.
27. Conversdao total das férias
pecuniario.

28. Desnecessidade de pagamento antecipado das
férias.

29. Desnecessidade de pagamento das férias e
13° salarios proporcionais na rescisdo do
contrato.

30. Prescrigdo das férias contadas do término do
periodo aquisitivo.

31. Desnecessidade de proporcionalidade entre
trabalhadores brasileiros e estrangeiros, podendo

em abono

empregador.

5. Perda de todos os direitos trabalhistas.

6. Perda da garantia de recebimento dos créditos
trabalhistas devidos pelo sucedido que poderiam
ser pagos pelo sucessor.

7. Perda de direitos trabalhistas e previdenciarios.
8. Possibilidade de fraude e desvirtuamento das
anotagoes efetuadas.

9. Prejuizo a satde do trabalhador.

10. Prejuizo financeiro e a saude do trabalhador.
11. Prejuizo a satde do trabalhador, com o risco
de sofrer acidente de trabalho.

12. Prejuizo a saude, lazer, a familia e financeiro
ao trabalhador.

13. Prejuizo financeiro e a saude do trabalhador.
14. Prejuizo financeiro ao empregado.

15. Prejuizo financeiro ao empregado.

16. Prejuizo financeiro ao empregado.

17. Prejuizo financeiro ao empregado.

18. Prejuizo financeiro ao empregado.

19. Prejuizo socioecondmico ao empregado.

20. Prejuizo socioeconomico ao empregado.

21. Prejuizo social ao empregado e sua familia.

22. Prejuizo social ao empregado e sua familia.

23. Prejuizo social e académico ao empregado.
24. Prejuizo financeiro ao empregado.

25. Prejuizo socioecondmico ao empregado.
26. Prejuizo financeiro ao empregado.

27. Prejuizo socioecondmico ao empregado.
28. Prejuizo socioecondomico ao empregado.

29. Prejuizo socioecondmico ao empregado.

30. Prejuizo econdmico ao empregado.

31. Prejuizo a toda a populagdo nacional.



toda a mao de obra de uma empresa ser de
africanos

32. A contratagdo de empregados por empresa
interposta ¢ legal em qualquer atividade.

33. A contratagdo de empregados por empresa
interposta ndo gera vinculo de emprego, nem a
responsabilidade subsidiaria com a tomadora de
Servigos.

34. Contratos de trabalho somente por prazo
determinado e sem limites de prorrogacao.

35. Fim da solidariedade nos contratos de
subempreitada.

36. Ajuda de custo, gratificagdes, diarias para
viagem, abonos, gorjetas e saldrio utilidade ndo
integram a remuneracao obreira.

37. Possibilidade do pagamento dos saldrios
somente por intermédio de utilidades.

38. Bebidas alcoodlicas e cigarros poderdo ser
considerados salario utilidade.

39. Fim da necessidade de pagamento salarial
mensal.

40. Fim da equiparacdo salarial e de diferencas
salariais advindas do desvio de funcéo.

41. Possibilidade de desconto salarial por
prejuizos causados, independentemente da culpa
do empregado.

42. Facultada a utilizago do truck system.

43. Permitida a cessdo dos salarios para qualquer
credor do empregado.

44. Permissdo do pagamento do salario em
qualquer moeda.

45. Fim das multas dos arts. 477 e 467 da CLT.
46. Autorizagdo para que o empregador faca
alteracOes unilaterais no contrato de trabalho.

47. Ao empregado afastado ndo ¢ assegurado
quando de sua volta nenhuma vantagem deferida
a categoria quando da sua auséncia.

48. Fim dos motivos de suspensdo e interrupgao
do contrato de trabalho, exceto licenca
paternidade e maternidade.

49. O Termo de Rescisdo do Contrato de
Trabalho — TRCT homologado servira de prova
de quitacdo de todos os direitos trabalhistas
devidos durante o vinculo, independente de se ter
especificada a parcela quitada.

50. Ndo ha indenizagdo no caso de rescisdo
antecipada do contrato a termo.

51. Possibilidade de o empregador criar novas
justas causas para a dispensa do obreiro.

52. Possibilidade de os empregados receberem
salario minimo mensal e o restante somente
mediante participacdo nos lucros sem natureza
salarial.

53. Possibilidade de dispensa por justa causa ao
empregado no caso de greve, em qualquer caso.

32. Prejuizo financeiro ao empregado.

33. Prejuizo socioecondmico ao empregado e ao
INSS.

34. Prejuizo financeiro ao empregado.

35. Prejuizo socioecondémico ao empregado.

36. Prejuizo financeiro ao empregado ¢ ao INSS.

37. Prejuizo financeiro ao empregado.

38. Prejuizo a saude e econémico ao empregado.
39. Prejuizo socioeconémico ao empregado.

40. Prejuizo financeiro ao empregado.

41. Prejuizo financeiro ao empregado.

42. Prejuizo financeiro ao empregado.

43. Possibilidade de fraude e prejuizo financeiro
ao empregado.

44. Prejuizo financeiro ao empregado.

45. Prejuizo financeiro ao empregado.
46. Prejuizos incalculaveis.

47. Prejuizos incalculéveis.

48. Prejuizo socioeconomico ao empregado.

49. Prejuizo financeiro ao empregado.

50. Prejuizo financeiro ao empregado.

51. Inseguranca juridica e prejuizo financeiro
social ao trabalhador.

36. Prejuizos financeiros aos empregados e ao
INSS.

53. Prejuizos financeiros e ao direito de livre
manifestacao.



54. Possibilidade de integracdo dos anuénios e
gratificacbes no salario, e corte de seus
pagamentos futuros.

55. Possibilidade do fim do sindicato da categoria
diferenciada.

56. Limita¢do da estabilidade sindical a um
dirigente.

57. Possibilidade de tudo o que foi relatado aqui

54. Prejuizos financeiros ao empregado.

55. Prejuizos aos sindicatos e empregados desta
categoria.
56. Prejuizos para a categoria.

57. Prejuizos incalculaveis.

ser colocado em um acordo coletivo com
validade de 30 anos.
Tabela 1 - Possibilidade crescente de aprovacio do projeto de Lei: Impactos nos direitos dos
trabalhadores.
Fonte: Lamartino Franca de Oliveira apud Gongalves, 2004, p. 246-253.

A gama de prejuizos aos trabalhadores era de grande monta, todavia um dos projetos
mais polémicos do governo Fernando Henrique Cardoso foi tirado de pauta através de pedido
de arquivamento do novo Presidente da Republica, Luis Inacio Lula da Silva (ARTUR, 2007).

No entanto, os embates sobre a flexibilizagdo nao se esgotaram com o arquivamento

do projeto, estendendo a discussdo aos tribunais.

4.3. A Flexibilizacao nos Tribunais Brasileiros

Em virtude do arquivamento do projeto de lei que permitia a flexibilizacdo do direito
trabalhista, a missdo de limitar este fenomeno recaiu sobre o Poder Judiciario, interpretando a
validade de determinadas negociacdes coletivas dentro dos parametros constitucionais, € o
resultado oscila, em alguns casos permite a flexibilizacdo em outros protege a norma, desta
maneira importante se faz apontar os casos autorizados pelos nossos Tribunais Superiores.

Em primeira analise alguns julgados demonstram que o Brasil adotou a flexibiliza¢ao
autonoma, ¢ desta maneira fundamentam que a Carta Magna apenas autorizou-a em trés

hipdteses (artigo 7°, incisos VI, XIII, XIV) e sempre com a participagdo sindical.

HORAS EXTRAS. INTERVALO INTRAJORNADA. A clausula
convencional que retira do empregado o direito de desfrutar do intervalo
para descanso e alimentagdo ¢ ineficaz em face da norma legal, de ordem
publica, que obriga a concessdo desse descanso. A Constituicdo da
Reptiblica de 1988 admite a flexibilizagdo do salario (art. 7°, VI) e da
jornada de trabalho (art. 7°, XIV), garantida, por certo, a manifestagdo da
categoria ou grupo profissional, por intermédio de assembléia devidamente
convocada para esse fim. As normas que regulam as medidas referentes a
medicina e seguranca do trabalho escapam, porém, da esfera negocial
conferida aos sindicatos. Essas disposigdes sdo de ordem publica, revestem-
se de carater imperativo para a prote¢do do hipossuficiente, motivo pelo
qual sdo inderrogaveis pela vontade das partes. Compete ao legislador
tutelar o trabalhador, impedindo-o de concordar com a redugdo desse



descanso, em detrimento de sua propria seguranca e saude. A finalidade do
intervalo intrajornada é proporcionar ao trabalhador oportunidade de se
alimentar, descansar e repor suas energias. Sua manutencao ¢ indispensavel,
na medida em que o trabalho realizado em jornadas prolongadas contribui
para a fadiga fisica e psiquica, conduzindo a inseguranca no ambiente de
trabalho. Nesse sentido ¢ a Orientag@o Jurisprudencial n® 342 da SDI-1 do
TST. (MINAS GERALIS, 2005).

O Tribunal Superior do Trabalho quanto a questdo salarial, ou seja, da sua reducdo
mediante negociacao coletiva, vem reconhecendo a flexibilizagdo em alguns casos, como por

exemplo nos adicionais de insalubridade e periculosidade, ou seja:

ADICIONAL DE INSALUBRIDADE - BASE DE CALCULO -
ACORDO - VALIDADE. Se a Constitui¢do Federal admite a flexibiliza¢ao
das normas laborais mediante acordo ou convengdo coletiva de trabalho,
tornando viavel a redugdo dos salarios, a diminui¢do da jornada de trabalho
¢ a adog@o de turnos de revezamento superiores a seis horas, conforme se vé
nos incisos seis, treze e quatorze, do seu artigo sétimo, deve o judiciario
admitir que, na negociag¢do coletiva, as partes facam concessdes mutuas,
desde que através de instrumento coletivo. Embargos conhecidos
parcialmente e providos para excluir da condenagdo o pagamento das
diferencas do adicional de insalubridade. (BRASILIA, 1998).

ADICIONAL DE PERICULOSIDADE PROPORCIONAL. VALIDADE
DA NORMA COLETIVA. FLEXIBILIZACAO CONSTITUCIONAL.
Existindo clausula de instrumento coletivo prevendo a proporcionalidade do
pagamento do adicional de periculosidade, ndo ha que se falar em
supremacia da lei sobre a vontade das partes, ante o que dispde o inciso
XXVI do art. 7° da Constituicdo Federal. Nesse sentido restou pacificada a
jurisprudéncia da Corte, nos termos da OJ 258 da SBDI-1 do TST. Trata-se
de hipoétese tipica de prevaléncia do negociado sobre o legislado, em
flexibiliza¢ao autorizada pela propria Carta Politica. Isso porque a redugao
do adicional de periculosidade a sua percepgdo proporcional ao tempo de
exposicdo ao risco encontra respaldo nas hipoteses de flexibilizacdo
autorizadas pela Constituicdo Federal, pois, se a Carta Magna admite a
reducdo dos dois principais direitos trabalhistas, que sdo o salario (CF, art.
7°, VI) e a jornada de trabalho (CF, art. 7°, XIII e XIV), todos aqueles que
deles decorrem também sdo passiveis de flexibilizacdo. Assim, tendo o
adicional de periculosidade natureza salarial, e n3o meramente
indenizatoria, comporta negociacdo coletiva quanto aos parametros de sua
percepcdo. Revista parcialmente conhecida e provida (BRASILIA, 2003).

Vale a pena ressaltar ainda que alguns Ministros do Tribunal Superior do
Trabalho sustentam a posi¢ao de que a flexibilizagdo pode ocorrer com qualquer direito, isto
porque o legislador constituinte autorizou a reducao do maior direito dos trabalhadores, qual
seja o salario, e se pode o mais também podera ocorrer com o menos, ou seja, as demais

verbas de natureza salarial.



REAJUSTE SALARIAL DIFERENCIADO PREVISTO EM ACORDO
COLETIVO DE TRABALHO. IMPOSSIBILIDADE DE EXTENSAO A
FUNCAO GRATIFICADA INCORPORADA. Decorrem as negociacdes
coletivas de concessdes reciprocas, em que observada a autonomia das
partes convenentes, sedimentada na Carta Magna, as quais podem abrir
mao, inclusive, de uma vantagem em prol de condigdes que lhes tragam
maiores beneficios. Tal flexibilizagdo, ajustada, patenteia-se, a
exemplificar, nas disposi¢des do art. 7°, incisos VI, XIII e XIV da
Constituigdo Federal. Ha, pois, que prevalecer o Acordo Coletivo do
Trabalho, que determina indices de reajuste diferenciados para as diferentes
rubricas salariais, estabelecendo que o reajuste de 25% tem pertinéncia, tao-
somente, a tabela de empregos permanentes da Reclamada - EP, ndo se
estendendo a gratificacdo de fungdo incorporada (DISTRITO FEDERAL,
2005).

Com relacdo a jornada de trabalho o Tribunal Superior do Trabalho ja se posicionou
no que diz respeito a interrup¢do da jornada, permitindo até o seu fracionamento através da
negociagao coletiva, quanto as horas in itinere vedou a supressao das mesmas através de
norma coletiva e no que diz respeito as horas extras reconheceu a negociacdo de minutos que

antecedem e extrapolam a jornada, conforme elucida os seguintes enunciados:

NEGOCIACAO  COLETIVA. INTERVALO INTRAJORNADA.
VALIDADE. Quando a norma coletiva estabelece condigdes que ndo
implicam, necessaria e objetivamente, ofensa a satde, a seguranca e a
dignidade do trabalhador, ndo se pode concluir que ela a norma ofende o §
3° do art. 71 consolidado. E o que acontece com a negocia¢io que prevé o
intervalo intrajornada fracionado, isto é, composto de varios intervalos
menores. E sob essa otica que deve ser examinado a teoria do
conglobamento, que, como se sabe, ndo autoriza a ampla e restrita
negociagdo. Mas, no caso concreto, o negociado deve ser preservado, pois
ele ndo colide com normas fundamentais e indisponiveis. Neste caso,
portanto, ndo se decide com ofensa a Orientacdo Jurisprudencial n°
342/SBDI-1(BRASILIA, 2006).

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA.
PROCESSO SUJEITO AO RITO SUMARISSIMO. HORAS -IN
ITINERE- DISCIPLINADAS EM NORMA COLETIVA. VIOLACAO DO
ARTIGO 7°, INCISO XXVI, DA CARTA MAGNA CONFIGURADA. A
decisdo do Regional, no sentido de ndo conferir validade ao acordo coletivo
de trabalho, no que concerne a supressdo das horas -in itinere-, afronta o
disposto no artigo 7°, inciso XXVI, da Carta Magna. Agravo de instrumento
provido a fim de se determinar o exame da revista. RECURSO DE
REVISTA. PROCESSO SUJEITO AO RITO SUMARISSIMO. 1. HORAS
-IN ITINERE- DISCIPLINADAS EM NORMA COLETIVA. VALIDADE.
A flexibilizacdo do Direito do Trabalho, fundada na autonomia coletiva
privada, acabou por prestigiar o pactuado entre os empregados e
empregadores, por intermédio das convengdes e dos acordos coletivos de
trabalho, sob pena de violagdo do disposto no art. 7°, XX VI, da Constitui¢ao
da Republica. Portanto, se as partes decidiram negociar o fornecimento de
transporte gratuito aos empregados, sem caracterizagdo de tempo a
disposi¢do do empregador, ndo se pode ignorar tal negociagdo e deferir o



pagamento de horas -in itinere-. Assim, o Regional, ao deixar de observar o
instrumento normativo, violou o art. 7°, XXVI, da Constitui¢do Federal.
Recurso derevista conhecido e provido. 2. DO INTERVALO
INTRAJORNADA. TRABALHADOR RURAL. Sobre o tdpico, o recurso
encontra-se mal fundamentado, pois ndo ha indicagdo de afronta a
dispositivo da Constitui¢do Federal, tampouco indicagao de contrariedade a
sumula de jurisprudéncia uniforme do TST, o que desatende aos comandos
do artigo 896, § 6°, da CLT. Recurso de revista ndo conhecido (BRASTLIA,
2008).

DIFERENCAS DE HORAS EXTRAS PELA CONTAGEM MINUTO A
MINUTO PREVISAO, EM INSTRUMENTO COLETIVO, DE
DESCONSIDERACAO DOS QUINZE MINUTOS QUE ANTECEDEM E
SUCEDEM A JORNADA LABORAL - VALIDADE DA NORMA
COLETIVA. O direito as horas extras decorrentes do critério de contagem
minuto a minuto (OJs 23 e 326 da SBDI-1 do TST) ¢é conseqiiéncia de
construgdo jurisprudencial e, embora recentemente transformado em
dispositivo consolidado (art. 58, § 1°), ndo se insere dentre os direitos
trabalhistas irrenunciaveis, de modo que ndo ha dbice para que o referido
direito seja objeto de negociacio coletiva. Com efeito, a previsdo em norma
coletiva, no sentido de desconsiderar os quinze minutos que antecedem e
sucedem a jornada laboral, constitui hipoétese tipica de prevaléncia do
negociado sobre o legislado, em flexibilizagdo autorizada pela propria
Constituigdo Federal. Isso porque a possibilidade de inserir periodo de
tolerdncia para a marcagdo dos cartdes de ponto encontra respaldo no
principio da razoabilidade e nas hipoteses de flexibilizagdo autorizadas pela
Constituigdo Federal, pois, se a Carta Magna admite a reducdo dos dois
principais direitos trabalhistas, que sao o salario (CF, art. 7°, VI) e a jornada
de trabalho (CF, art. 7°, XIII e XIV), todos aqueles que deles decorrem
também sdo passiveis de flexibilizacdo. Nesse contexto, a decisdo recorrida,
ao desconsiderar a norma coletiva em comento, vulnerou o disposto no art.
7°, XXVI, da Constituicdo Federal, que determina o reconhecimento das
convencdes e acordos coletivos de trabalho, razio pela qual deve ser
reformada para que seja aplicada a norma que instituiu a clausula de
tolerancia de quinze minutos no tempo que antecede e sucede a jornada de
trabalho (BRASILIA, 2005).

O professor Mauricio Godinho Delgado (2005), salienta que existem direitos de
indisponibilidade absoluta e de disponibilidade relativa, restringindo assim a flexibilizagao
ampla, sendo apenas permitida a utilizacdo da teoria flexibilizadora para os casos de direitos
disponiveis, diferentemente os indisponiveis ndo, pois fazem parte de um patamar minimo
civilizatério. Para o autor essa limitacdo a negociacdo coletiva funda-se no principio da

adequacdo setorial negociada, conforme descreve a jurisprudéncia:

PRINCIPIO DA  ADEQUACAO SETORIAL NEGOCIADA.
FLEXIBILIZACAO DE DIREITOS DE INDISPONIBILIDADE
RELATIVA. O principio da adequacdo setorial negociada, que retrata o
alcance da contraposi¢do das normas coletivamente negociadas aquelas de
cunho imperativo, emanadas do Estado, viabiliza que as normas autonomas
construidas para incidirem no ambito de certa comunidade econdmico-
profissional possam prevalecer sobre aquelas de origem heteronoma, desde



que transacionem parcelas de indisponibilidade apenas relativa, como, e.g.,
as concernentes a manutencdo da hora noturna em sessenta minutos, vez
que ndo caracteriza alteracdo em patamar prejudicial a saide do trabalhador
e desde que ndo traduza simples renuncia, mas transacdo de direitos.
(MINAS GERALIS, 2002).

O Tribunal Superior do Trabalho na mesma esteira afirma:

INTERVALO INTRAJORNADA. REDUCAO. PREVISAO DA HORA
CORRIDA EM ACORDOS COLETIVOS. A Constitui¢do Federal de 1988
conferiu maiores poderes aos sindicatos, de modo que essas entidades
podem, no interesse de seus associados ¢ mediante negociagdo coletiva,
restringir certos direitos assegurados aos trabalhadores a fim de obter outras
vantagens ndo previstas em lei. Nao obstante, tal flexibilizagdo ndo autoriza
a negociagdo coletiva que atente contra as normas referentes a seguranga ¢
saude no trabalho. De fato, o estabelecimento do intervalo minimo de uma
hora para refeigdo e descanso dentro da jornada de trabalho ¢ fruto da
observacdo e analise de comportamento humano, e das reagdes de seu
organismo quando exposto a varias horas de trabalho. Doutrina e
jurisprudéncia evoluiram no sentido da necessidade desse intervalo minimo
para que o trabalhador possa ndo apenas ingerir alimento, mas também
digeri-lo de forma adequada, a fim de evitar o estresse dos orgdos que
compdem o sistema digestivo, e possibilitar o maior aproveitamento dos
nutrientes pelo organismo, diminuindo também a fadiga decorrente de horas
de trabalho. Se de um lado a Constitui¢ao Federal prevé o reconhecimento
das convengdes e acordos coletivos de trabalho como direito dos
trabalhadores urbanos e rurais (art. 7°, XXVI da Constitui¢ao Federal), de
outro estabelece ser a saude um direito social a ser resguardado (art. 6° da
Carta Politica). Recurso de Revista ndo reconhecido. (BRASILIA, 2003).

Dentro desta limitacdo dos direitos flexiveis, o Presidente da Comissdo de
Jurisprudéncia, ministro Rider de Brito, demonstrou a divergéncia de interpretagdes, como no
caso da flexibilizacdo da jornada em turnos ininterruptos de revezamento, alguns entende que
basta haver a negociagdo para ter a flexibilizagcdo, e outros entendem que mesmo havendo
negociacao, devera haver compensagdes para os trabalhadores (ARTUR, 2007). Assim, exigi-
se como requisito minimo para validade da negocia¢do coletiva, concessoes reciprocas,

havendo Tribunais Regionais do Trabalho que adotam esta vertente, ou seja:

INDENIZACAO DO ART. 71, § 4°, DA CLT. CONVENCAO
COLETIVA. LIMITES. E salutar que os sindicatos assumam a
responsabilidade pela representacdo de classe que lhes foi conferida pela
Constituicdo Federal de 1988 no inciso III do art. 8°. Conquistada a
representagdo irrestrita da categoria, ¢ certo que os sindicatos que
representam os trabalhadores devem exercé-la com maior consciéncia e
zelo, em especial ao negociarem os acordos coletivos com o sindicato
patronal. Convencionado entre as partes intervalo intrajornada de quinze
minutos e comprovado nos autos que o autor usufruia de tal intervalo, ndo



ha que se falar na indenizacdo prevista no § 4° do art. 71, da CLT
(DISTRITO FEDERAL, 2002).

Restou ao Poder Judiciario a missdo de verificar o alcance do fenomeno da
flexibilizagdo, apenas trés incisos da Constitui¢do Federal permitiu a utilizacdo desta teoria,
no entanto varios desdobramentos surgiram deste permissivo constitucional, divergéncias
jurisprudéncias se alastram no intuito de aumentar o alcance do negociado, ministros
divergem suas opinides a respeito da flexibilizagdo, sendo assim, limites deveram ser
observados para implantagdo deste instituto para ndo haver a total desregulamentagcdo do

Direito Trabalho.

4.4. Limites a Flexibilizacio das Normas Trabalhistas

A flexibilizag@o das normas trabalhistas ¢ uma realidade no cenario juridico brasileiro,
a divergéncia dos tribunais coloca em pauta a discussdo sobre os limites da aplicacdo desta
teoria, devendo ser respeitado um direito minimo ao trabalhador, de maneira que a conquista

ardua da logica protetiva ndo seja banalizada.

4.4.1 Classificaciao

Antes de estabelecer os limites da flexibilizagdo necessaria se faz situd-la no plano
juridico, e se engaja nesta tarefa Russomano (1994) ao mencionar que os limites podem ser:

a) Legitimos - quando favorece o trabalhador;

b) Admissiveis — quando ocorre o ajuste entre a norma, a técnica juridica e a realidade
técnico-social;

¢) Intoleraveis — quando introduzidos contra os direitos do trabalhador.

Seguindo os ensinamentos do mesmo autor quanto ao regime juridico, ¢ possivel
estabelecer os seguintes limites:

a) flexibilizagdo proibida — quando contraria a ordem juridica social, sendo
inadmissivel a flexibilizacdo que atentar contra os direitos fundamentais do trabalhador,
entendendo-se como tais as normas de ordem publica social;

b) flexibilizacdo tolerada — aquela introduzida através da negociagdo coletiva,

contraria a lei ultrapassada e sem eficidcia, sem ofender os direitos fundamentais do



trabalhador, sendo possivel negociar jornada mais flexivel, eliminar exigéncias de cunho
meramente formal, que ndo implique protecao alguma ao trabalhador;
c¢) flexibilizacdo autorizada — quando ¢ expressamente prevista em lei, tal como a

reducdo salarial.

4.4.2. As Normas de Ordem Publica e os Principios Norteadores do Direito

do Trabalho como Limitadores a Flexibilizacao

Os principais limites a flexibilizacdo sdo as normas de ordem publica, sendo vedada
sua violagdo por ferir os direitos fundamentais e os principios norteadores do Direito do
Trabalho, engajados na logica protetiva laboral.

Segundo Sérgio Pinto Martins (2004) as normas de ordem publica ndo podem ser
modificadas pelas partes, sendo um minimo assegurado ao empregado, ¢ a observancia da
norma minima contida na lei ou na Constitui¢do Federal, por exemplo, ndo seria possivel
estabelecer aviso prévio inferior a trinta dias, pois aludida disposicao seria invalida.

Conforme a classificagdo quanto ao regime juridico, na flexibilizacdo proibida, ¢
inadmissivel atentar contra os direitos fundamentais do trabalhador, ja que estes sdo de ordem
publica.

De acordo com Sarlet (2003, p. 85):

Diretos fundamentais sdo, portanto, todas aquelas posi¢des juridicas
concernentes as pessoas, que, do ponto de vista do direito constitucional
positivo, foram, por seu contetido e importancia (fundamentalidade em
sentido material), integrados ao texto da Constitui¢do e, portanto, retiradas
da esfera de disponibilidade dos poderes constituidos (fundamentabilidade
formal), bem como as que, por seu conteudo e significado, possam lhes ser
equiparados, agregando-se a Constituicdo material, tendo, ou ndo, assento
na Constituicdo formal (aqui considerada a abertura material do Catalogo)

Os trabalhadores possuem direitos fundamentais estabelecidos através de normas
imperativas do Estado, sendo o ente estatal verdadeiro sujeito passivo na relagcdo que envolve
o direito subjetivo publico a prestagdes de carater social. Se o legislador se mantivesse inativo
com relagdo aos direitos laborais estaria segundo Canotilho (2001) violando os direitos
fundamentais.

A finalidade das regras de ordem publica do Direito Laboral ¢ evitar o abuso da
autonomia da vontade, fazendo com que os individuos dela usufruam de maneira compativel

com o interesse social, e a legislagdo protetiva interessa a conservagcdo do emprego com as



observancias das normas impostas pela ordem publica (SUSSEKIND; MARANHAO;
VIANNA; TEIXEIRA, 2000).

Argumenta ainda Sussekind; Maranhdo; Vianna; Teixeira (2000, p. 201) que “as
normas de ordem publica criam direitos inderrogaveis a vontade das partes sobre as quais
incidem. E o corolario 16gico e juridico da inderrogabilidade ¢ a irrenunciabilidade”. Havendo
assim indisponibilidade absoluta dos direitos laborais que fundamentam o Estado

Democratico de Direito.

As normas que outorgam direitos indisponiveis de maneira absoluta sdo as
que giram em torno dos proprios fundamentos do Estado Democratico de
Direito, como tais enumerados pela Constitui¢ao de 5 de outubro de 1988: a
dignidade da pessoa humana e os valores sociais do trabalho (art. 1.°, III,
IV). Tais normas projetam-se no elenco consagrado pelo art. 7.° (que cuida
dos direitos dos trabalhadores urbanos e rurais), em seus incisos IV (salario
minimo) e XXII (redugdo dos riscos inerentes ao trabalho por meio de
normas e saude, higiene e seguranca) (ROMITA, 1999, p. 78).

A flexibilizacdo ora adotada pressupde a existéncia da intervencdo estatal, havendo
direitos fundamentais que devem ser respeitados e concretizados por todos (Estado e
sociedade), ndo sendo constitucionalmente possivel retornar a autonomia da vontade coletiva
ilimitada dando ensejo ao ressurgimento do Estado Liberal (MORALIS, 2009).

Diante do fendmeno da flexibilizacdo motivada pela globalizacdo econdémica e a
politica neoliberal, os principios basilares do Direito do Trabalho funcionam como
delimitadores as anseios do capitalismo.

O principio da protecao, norteador das relagdes laborais, fruto das conquistas dos
trabalhadores no decorrer dos séculos, apds todo o processo de luta pela valorizacdo de
direitos fundamentais inerentes ao ser humano, ndo poder ser desrespeitado por intentos
flexibilizadores sobre o ensejo de privilegiar os fins econdmicos.

Historicamente, o principio protetor do trabalhador sempre permeou o Direito do
Trabalho, considerado por alguns doutrinadores como o unico principio especifico do Direito
Laboral, caracteriza-se pela interferéncia basica do Estado nas relagdes de trabalho por meio
das normas de ordem publica com a finalidade especifica de compensar a desigualdade
econdmica desfavoravel ao trabalhador (MORALIS, 2009).

Vale ressaltar que o principio do protecionismo permite em situagdes interpretativas
da norma juridica em conflito razodvel, que seja acolhida a decisdo mais favoravel ao

trabalhador, confirmando o carater de prote¢do a parte hipossuficiente da relagdo contratual

(BENTO; VENDRAMETTO, 2009).



Conforme ja salientado existe uma gama de principios do Direito do Trabalho que
visam equilibrar a relacao laboral e proteger o trabalhador, como por exemplo: o principio do
“In Dubio Pro Operario”, Norma Mais Favoravel, Regra da Condicdo Mais Benéfica,
Principio da Integralidade e da Intangibilidade do Saldrio, Principio da Primazia da Realidade,
Principio da Irrenunciabilidade de Direitos, Principio da Continuidade da Relagdo de
Emprego e o Principio da Dignidade da Pessoa Humana, todos funcionado como limitadores
ao fendmeno da flexibilizagao.

Os principios do Direito do Trabalho tém importancia estrutural e basilar, tanto que o
seu desrespeito ou inobservancia pode desintegrar do Direito Laboral (GONCALVES, 2004).

Nao podemos esquecer que os principios sdo as preposi¢des basicas que fundamentam
as ciéncias, servindo de base para as normas juridicas e funcionando como limitador ao
estabelecimento de dispositivos que ferem esses pilares da ciéncia, a violagdo de um principio
implica a ndo observancia de sistema de comandos, sendo mais grave do que violar uma regra
(MARTINS, 2007).

Assim, os principios sdo os fundamentos que alicercam o ordenamento juridico,
ajudando na interpretacdo e integragdo da ordem juridica, ostentando eficacia derrogatdria e
diretiva, tanto que as normas que a eles se contraponham perderdo validade (BONAVIDES,
2005).

Neste contexto os principios norteadores do Direito do Trabalho funcionam como
limitadores ao fenomeno da flexibilizacdo, ndo podendo ser violados sob o argumento de
causar entraves ao desenvolvimento econdmico do pais ou empecilho para superagdo do

desemprego, sendo a sua ruptura destes principios uma afronta a sociedade e a ordem publica.



CONSIDERACOES FINAIS

A teoria da flexibilizacdo, tal como exposto nesta pesquisa, trouxe uma nova
perspectiva ao mundo moderno do Direito do Trabalho. Na atualidade a preocupacao nao se
restringe a concessdo de normas protetivas a parte mais fraca do contrato de trabalho, almeja
ainda a manuten¢do das empresas, principal geradora de empregos na esfera mundial,
salientado que a sobrevivéncia destas ¢ essencial para o cenario laboral, e neste panorama
surge o embate do direito social e o direito econdmico, até que ponto o trabalhador deve
sofrer as conseqiiéncias pela busca da saude empresarial.

Os defensores da flexibilizagdo das normas trabalhistas argumentam fervorosamente
que a aplicagdo desta teoria reduz consideravelmente o desemprego, problema social que
atinge todos os paises do globo terrestre, apontando ainda como fator contributivo para o
aumento desta falta de emprego a rigidez e o excesso de direitos trabalhistas concedidos ao
empregado, tornando o0 mesmo muito oneroso a empresa, provocando assim inevitaveis cortes
de pessoal ¢ o aumento do trabalho informal. Defendem a implantacio da teoria da
flexibilizacdo das normas laborais no intuito de possibilitar uma maior negociagdo dos
direitos trabalhistas, principalmente nos periodos de crise econdmica, retirando do processo
estatal a incumbéncia exclusiva de formagdo das normas, estendendo desta maneira as partes
contratantes a opc¢ao de exteriorizarem a sua vontade.

Por outro lado, os opositores afirmam que a flexibilizacdo das normas trabalhistas nao
¢ uma necessidade, sendo apenas um novo argumento para prevaléncia do poder econdmico,
ndo havendo qualquer relacdo da rigidez da norma trabalhista com o desemprego mundial,
afirmando ainda que este problema social ¢ proveniente da evolugdo produtiva e tecnologica,
além da globalizagdo economica que provocam o desemprego estrutural, comprovando
empiricamente que a flexibilizagdo ndo altera o cenario empregaticio, sendo utilizada esta
teoria com o Unico intento de privilegiar o capital, prejudicando neste esteio o trabalhador.
Argumenta ainda que a rigidez da norma trabalhista se faz necessaria em virtude da condigao
de inferioridade do trabalhador perante o empregador, buscando desta maneira um equilibrio
juridico entre as partes figurantes do contrato de trabalho.

Diante das constantes discussoes sobre os argumentos favoraveis e desfavoraveis da
teoria da flexibilizacdo uma questdo é pacifica entre os estudiosos do direito, qual seja, a
disseminagdo deste fendmeno no ordenamento juridico mundial, uma tendéncia que atinge

inclusive o Brasil, assim sendo ndo se pode “fechar os olhos” sobre os efeitos desta teoria



sobre o conjunto normativo de nosso Pais, e ainda seus reflexos sobre a peca fundamental da
relagdo laboral, qual seja o trabalhador.

O processo evolutivo da flexibilizacdo das normas trabalhistas no Brasil iniciou-se em
meados dos anos sessenta atingindo inclusive a Constitui¢do Federal de 1988, e mais
precisamente em seu artigo 7°, incisos VI, XIII e XIV, permitindo a reducdo salarial e a
negociagao da jornada de trabalho, destacando ainda, que os anseios da flexibiliza¢ao quase se
consolidaram em sua plenitude com a aprovacdo do projeto de Lei n. 5.483/2001 que
privilegiava o negociado ao legislado, destacando que apds a sua reprovagdo os intentos
flexibilizantes se restringiu as hipdteses dos dispositivos constitucionais citados e algumas
legislagdes esparsas.

No entanto, as experiéncias flexibilizantes das normas trabalhistas no Brasil
demonstraram que o trabalhador perderia alguns direitos conquistados no decorrer dos anos
em prol da manuten¢do das empresas e da ndo ocorréncia da demissdo em “massa”, vale
apontar como exemplo desta perda, a garantia de irredutibilidade de salario, a regra do
contrato de trabalho ser sempre por prazo indeterminado, os direitos adquiridos pelo
trabalhador rural no que diz respeito a prescricdo qiliingiienal, dentre outros. Evidenciando
desta maneira que a utilizagdo da teoria da flexibilizagdo deve observar na sua implantacio os
direitos e principios protetores do trabalhador.

Aos Tribunais Superiores do Brasil restou a missdo de verificar o alcance do
fenomeno da flexibiliza¢do, isto porque apenas trés incisos da Constituigdo Federal
disciplinaram a utilizagdo desta teoria, no entanto varios desdobramentos surgiram deste
permissivo constitucional, divergéncias jurisprudenciais se alastram no intuito de aumentar o
alcance do negociado, porém esta hermenéutica deve ponderar a limitagdo da implantagdo
deste instituto para ndo haver a total desregulamentacdo do Direito Trabalho.

Contudo, a flexibilizagdo das normas trabalhistas ¢ uma realidade no cenario juridico
brasileiro, a divergéncia dos tribunais coloca em pauta a discussao sobre os limites da
aplicacdo desta teoria, funcionando os direitos fundamentais e os principios norteadores do
Direito do Trabalho como obstaculos a implantacdo desenfreada deste instituto, ressaltando
que deve ser respeitado um direito minimo ao trabalhador, no conddo de resguardar a

dignidade da pessoa humana e os valores sociais do trabalho.
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