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1. INTRODUGAO

O artigo investiga a flexibilizagdo trabalhista de
uma forma principiolégica, geral e sécio-juridica,
considerando os marcos de sua atuagao na ordem legal
brasileira. Procura-se, desse modo, facilitar um
conhecimento que seja nao somente abrangente da matéria,
mas também questionador e critico, e que permita balizar
posicionamentos singulares e conclusdes agugadas sobre
o tema.

A flexibilizagdo das normas trabalhistas vem
ocupando importante destaque no cenario das discussdes
sobre o mundo do trabalho na sociedade brasileira.
Pretende-se, com a flexibilizagdo, atualizar a legislacao
trabalhista no sentido de torna-la compativel com as recentes
exigéncias do desenvolvimento nacional, favorecendo a
democratizacao das relagdes de trabalho. Para alcancar tais
objetivos, as alteracbes no marco normativo constitucional
e infraconstitucional assumem como premissa conferir maior
efetividade as leis do trabalho e adequa-las as novas
caracteristicas do mundo laboral, além de estimular a
autocomposigao de conflitos trabalhistas e sua resolugéo
por meio da conciliagdo, mediagao e arbitragem voluntarias.

Do tipo bibliografico, o estudo é a um mesmo
tempo descritivo e exploratério. Descritivo porque apresenta
formalmente as opinides e conceitos a respeito da
flexibilizacao trabalhista, e exploratério porque se buscou
alcancar modelos interpretativos Uteis para o tema em
questao.
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2. PRINCIPIOS ESPECIAIS DO DIREITO DO TRABALHO

2.1 Principio da Protecao e a Flexibilizacao Trabalhista

Um dos principios mais adotados na doutrina
trabalhista € o “Principio da Prote¢ao”. Por ser o empregado
a parte mais fragil na relagao contratual, existe no Direito
Laboral uma preocupacéao central em protegé-lo, objetivando
a igualdade substancial (in dubio pro operario, aplicagao
da lei mais favoravel ou da condigcdo mais benéfica)
(Rodrigues, 1978). Por isso, para alguns estudiosos tal
principio é o corolario do Direito do Trabalho.

O “Principio da Prote¢éo”, assim, tem o objetivo
de proteger o hipossuficiente, o empregado, em virtude de
ser a parte mais fragil da relagéo juridica, visando a atenuar,
nesse plano, o desequilibrio de forgas que existe no plano
fatico do contrato de trabalho. Este principio também &
chamado de “Principio Cardeal”, pois influencia todo o
sistema juridico do Direito do Trabalho. Dai que séo
proibidas distingdes relativas a “espécie de emprego e a
condicao de trabalhador”, bem como entre o “trabalho
intelectual, técnico e manual” (paragrafo unico, do art. 2% da
Consolidacao das Leis do Trabalho — CLT, c/c inciso XXXII
do art. 7° da Constituicdo Federal - CF).

Quanto a flexibilizagao, a Constituicdo Federal de
1988, no caput do art. 7° enuncia: “Sao direitos dos
trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a
melhoria de sua condigao social...”. Em tal dispositivo vé-se
que ha a possibilidade de o legislador ordinario prever outros
direitos aos trabalhadores, abrindo portas a flexibilizacao,
sem prejuizos ao trabalhador.

Importante é ndo confundir flexibilizacao com
desregulamentagéo. Na desregulamentacao do Direito do
Trabalho, como o préprio nome sugere, ocorre a total
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auséncia da protegao social do Estado, admitindo que a
regulamentacao das relagdes de trabalho seja realizada de
forma ampla pela autonomia privada.

2.2 Principio da Primazia da Realidade sobre a
Formalidade (Contrato Realidade)

Por esse principio, a realidade fatica prevalece
sobre qualquer instrumento formal utilizado para documentar
0 contrato, pois as circunstancias e o cotidiano na relagao
empregaticia podem vir a ser diversos do que ficou
documentado, podendo por isso gerar mais obrigacdes e
direitos entre as partes. A esséncia do ato juridico é o fato, e
néo a forma.

O principio em andlise reza o seguinte. No caso
de discrepancia entre o que ocorre na pratica e o que
emerge de documentos ou acordos, deve-se dar preferéncia
ao primeiro, ou ao que sucede no terreno dos fatos. Aregra
esta, conforme esse principio, estreitamente relacionada a
realidade que envolve o contrato de trabalho em sua
execucao?. No momento de sua formalizagao, naturalmente,
o contrato de trabalho é consensual. Porém, no tocante a
execugao, podera ir assumindo formas outras, de tal sorte
que se distancie do pacto inicial.

2.3 Principio da Indisponibilidade dos Direitos
Trabalhistas

N&o podem ser objeto de negociagao os direitos
personalissimos - direitos diretamente relacionados a
pessoa: vida, saude, integridade fisica, mental e moral,

2Note-se que a palavra “realidade”, nesse contexto, significa aquilo que existe
efetivamente, como registra o dicionarista Aurélio Buarque de Holanda, e ndo
como vocabulo derivado de res.
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higiene e seguranga, direito da personalidade, direito moral,
autoral, entre outros -, ou aqueles patrimoniais absolutamente
indisponiveis, como os beneficios previdenciarios ou
fundiarios. Segundo o art. 9° da CLT, “(...) serdo nulos de
pleno direito os atos praticados com o objetivo de desvirtuar,
impedir ou fraudar a aplicagdo dos preceitos contidos na
presente consolidacao”.

Ressalte-se que o limite a liberdade do direito
de dispor esta diretamente ligado ao nivel de protecao ao
empregado, tendo-se em vista que poderia este, em face
da imposigao do poder dominante, sujeitar-se a condigdes
inferiores, renunciando a direitos, o que certamente traria
desequilibrio as relagbes de emprego.

Percebe-se, desse modo, que o principio da
indisponibilidade de direitos € um meio de equiparar, no
plano juridico, os sujeitos da relagao trabalhista. Contudo,
tal principio nao tem base constitucional, mas em lei ordinaria.

2.4 Principio da Continuidade Contratual

O principio da “Continuidade Contratual” gera
presuncao de que o contrato foi celebrado por tempo
indeterminado, tomando por excec¢do o contrato a termo.
Através desse principio, o empregado conquista uma
estabilidade na relacdo contratual e, por conseguinte,
garante uma melhor segurancga para si, parte mais fragil na
relacdo juridica. Aflexibilizacao possibilita que o contrato de
trabalho seja disciplinado de forma diversa do previsto em
lei. A principio, pode parecer que feriria o principio tutelar do
Direito do Trabalho, deixando de assegurar direitos ja
conquistados pelos trabalhadores. E tema polémico que
merece grandes debates.
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2.5 Principio da Liberdade Sindical

A Constituicao Federal de 1988, particularmente
no seu art. 82, dispbe que a associacao profissional ou
sindical no Brasil é livre, sob certas condi¢des inseridas nos
incisos do artigo citado. O disposto no inciso 1V,
especialmente, estabelece que a assembléia geral do
sindicato fixarda a contribuicdo que, em se tratando de
categoria profissional, sera descontada em folha, para
custeio do sistema confederativo da representagao sindical
respectiva, independentemente da contribuigdo prevista em
lei.

A organizacéo sindical brasileira sofre ainda as
influéncias do modelo corporativo desenhado na década de
30 do século passado. A Constituicao Federal de 1988,
apesar de inserir o principio da liberdade sindical em seu
texto, manteve a unicidade, o sistema confederativo e a
aglutinacao dos trabalhadores em categorias profissionais.

3. PRINCIPIOS DO DIREITO CIVIL APLICAVEIS NA
ESFERA TRABALHISTA

3.1 Autonomia da Vontade

O art. 444 da CLT dispbe que “as relagdes
contratuais de trabalho podem ser objeto de livre estipulagao
das partes interessadas em tudo quanto ndo contravenha
as disposicoes de protecao ao trabalho, aos contratos
coletivos que lhe sejam aplicaveis e as decisdes das
autoridades competentes”. O principio merece tratamento
destacado no ambito do direito do trabalho, em que se
reconhece um minimo de protec¢éo indisponivel e
irrenunciavel. A proposito, cita-se abaixo o posicionamento
dos Pretérios Trabalhistas, interpretando a vontade do
legislador constituinte:
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A regra, no Direito do Trabalho, é a
aplicagdo da norma mais favoravel ao
trabalhador, ndo se admitindo flexibilizagao
genérica, in pejus, orientagcdo esta que tem
suporte no proprio comando constitucional,
art. 7°, caput, que assim dispée: Sao
direitos dos trabalhadores urbanos e rurais,
além de outros que visem a melhoria de
sua condicdo social (...). Neste sentido, ja
decidiu o TRT 2° Regido: “Conflito entre a
lei e convencgé&o coletiva”. A convengdo ou
acordo coletivo ndo pode pactuar de forma
menos favoravel que a lei. Pacto nesse
sentido € de nenhum valor (art. 444, CLT)
(TRT 22 Regiao - 52 Turma - Ano: 2002 -
Processo: RO 02990167042, Relator:
Francisco Antdnio de Oliveira).

3.2 Clausula rebus sic stantibus e a Pacta sunt servanda

Rebus sic stantibus € expressao que tem origem
no Direito Canénico, sendo empregada para designar a
teoria da imprevisdo, segundo a qual a ocorréncia de fato
imprevisto e imprevisivel posterior a celebracao do contrato
diferido ou de cumprimento sucessivo deve implicar
alteracao nas condi¢des da sua execucao. A clausula rebus
sic stantibus se encontra também no direito coletivo.

Por seu turno, Pacta sunt servanda é o instituto
segundo o qual o contrato obriga as partes nos limites da
lei. E aplicado de forma ampla no direito coletivo do trabalho,
enquanto no ambito do direito individual € aplicado com
reservas, em virtude das garantias trabalhistas (Martins,
2003).
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3.3 Exceptio non adimpleti contractus

A exceptio non adimpleti contractus, exceg¢ao do
contrato ndo cumprido, € prevista no Codigo Civil nos artigos
476 e 477. O artigo 476 preceitua que, nos contratos
bilaterais, nenhum dos contratantes, antes de cumprida a
sua obrigacao, pode exigir o implemento da obrigacdo do
outro. Como exemplo, considere-se um contrato de prestacao
de servigos segundo o qual, simultaneamente, o contratante
deve pagar o preco e o contratado executar o servico. Ora,
se o contratante n&o pagar, o contratado podera se recusar
a realizar o servigo. O artigo 477 trata da excecdo nos
contratos ja concluidos. Rodrigues (2001), ao abordar o
tema, diz que, como toda excec¢éao, trata-se de um meio de
defesa processual. Enquanto a agao representa um “meio
de ataque”, a excecao é sempre um “instrumento de defesa”
invocado pelo réu, a fim de paralisar aquela investida.
Ressalva ainda o autor citado que, além de reciprocas, €
mister que as prestagdes sejam simultaneas. Caso contrario,
sendo diferente 0 momento da exigibilidade, ndo podem as
partes invocar tal defesa. A aplicagdo desse vetor
interpretativo d4-se em razdo do carater sinalagmatico do
contrato de trabalho. No entanto, a aplicagao do principio
deve ser avaliada considerando o caso concreto e a boa-fé
objetiva.

4. FLEXIBILIZACAO TRABALHISTA

4.1 Na Constituicao Federal

A tradigcdo constitucional brasileira, no campo dos
direitos trabalhistas, remonta a 1934, quando a Carta Politica
previu o primeiro nucleo de direitos sociais (artigos 120 a
122). Passou-se depois pela Constituicao do Estado Novo
(1967), que restringiu esse nucleo (art. 137); pela Carta
Democrética de 1946, que o ampliou sensivelmente (art.
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157); pela Constituicdo de 1967, emendada em 1969, com
nova restricao de direitos laborais (art. 165); até atingir,
finalmente, a Constituicdo de 1988, que alargou os direitos
trabalhistas (art. 7°).

No Brasil, considerando a Constituicao de 1988,
pode haver reducéao de direitos trabalhistas em trés casos:
reducao do salério (art. 7°, VI); reducéo da jornada de 8 (oito
horas) diarias (art.7¢, Xlll); e reducao da jornada de 6 (seis)
horas para o trabalho realizado em turnos ininterruptos de
revezamento (art.7°, XIV). Constitucionalmente, apenas
esses trés direitos podem ser flexibilizados, cabendo as
partes determinar as normas que passarao a reger suas
relacdes, de acordo com seus interesses, mediante acordo
ou convencgao coletiva de trabalho (entendida aqui como
misto de contrato e lei). Assim, admite-se a reducéo salarial
ou a diminui¢cdo da jornada de trabalho, muitas vezes em
troca de garantias que, por forga das circunstancias referidas,
sao mais vantajosas para determinada categoria de
trabalhadores. S&o inUmeras as decisdes do egrégio
Tribunal Superior do Trabalho nesse sentido. No que tange
a possibilidade de diminuigdo da jornada de trabalho,
verifica-se, de inicio, que, consoante trata o art.79, Xlll da
Constituicdo Federal, a duragéao do trabalho no Brasil ndo
pode ser superior a 8 (oito) horas diarias e 44 (quarenta e
quatro) semanais, mas € permitida a reduc¢ao por acordo ou
convencao coletiva de trabalho. A redugéo da jornada sem
diminuicao dos encargos é, em principio, benéfica para o
trabalhador. Entretanto, pode ser inconveniente para o
empregador se isso acarretar diminuicdo do nivel de
competitividade de sua empresa. Dai a necessidade de
acordo entre as partes. A reducao ou flexibilizagdo da jornada
pode ser encontrada sob variadas formas. Cite-se, entre
outros, o exemplo do horario flexivel, do banco de horas
(sistema de compensacao de horas-extras) e o sistema
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norte-americano do /ay-off, ocasido em que o empregado
descansa em periodos de queda na producao, podendo o
empregador pagar parte do salario e menos encargos
sociais durante o periodo.

Também pode haver redugé@o do intervalo de
trabalho, sempre amparada em convencéao coletiva. O
Tribunal Superior do Trabalho (TST) entende que se o
interesse das partes na reducéo do intervalo da jornada de
trabalho esta explicitado em convencao coletiva, torna-se
inexigivel a autorizacdo mediante inspecdo prévia da
autoridade do trabalho.

Quanto a redugéo salarial, embora, em principio,
pareca ser prejudicial para o trabalhador, deve-se observar
que a mesma negociagao que porventura preveja a redugao
salarial pode admitir, em compensacéao, a incorporagao ou
0 aumento de outros direitos que, no final, podem trazer mais
vantagens ao hipossuficiente.

O TST tem considerado que os principios da
flexibilizagdo e da autonomia privada, consagrados pela
Constituicao da Republica, conferem aos Sindicatos maior
liberdade para negociar com as entidades patronais,
valorizando, assim, a atuacao dos segmentos econémicos
e profissionais na elaboragdo das normas que regerao as
respectivas relagdes, cuja dindmica torna impossivel ao
Poder Legislativo editar leis que atendam a multiplicidade
das situagdes delas decorrentes. Espera-se, assim, uma
maior liberdade de negociacao, conseqliiéncia da
necessidade de flexibilizagdo, impondo o fortalecimento dos
sindicatos, ainda que em longo prazo.

4.2 Na Consolidacao das Leis do Trabalho

O caputdo artigo 468 da CLT, que arbitra acerca
da alteragdo no contrato de trabalho, é bastante claro quando
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relata: “Nos contratos individuais de trabalho s¢ é licita a
alteracao das respectivas condicdes por mutuo
consentimento, e, ainda assim, desde que nao resultem,
direta ou indiretamente, prejuizos ao empregado, sob pena
de nulidade da clausula infringente desta garantia”.

Sendo o contrato de trabalho de trato sucessivo,
devera acompanhar a evolugdo da sociedade para sua
vigéncia e permanéncia efetivas, adequando-se as
modificagdes sociais e sujeitando-se ao interesse de ambas
as partes: a do empregador, que tem o interesse de que sua
empresa continue ativa; e a do empregado, que tem o
interesse de prosseguir com seu emprego garantido.

Para que a flexibilizagao das normas trabalhistas
exista efetivamente, € importante também que haja previsao
legal dentro do artigo 468, autorizando as negociagdes
coletivas a alterar normas para que haja uma adequagéo do
que foi pactuado com a realidade do mercado e para que a
relagdo contratual prossiga saudavel para as duas partes,
principalmente porque a pratica do mercado requer rapidas
atualizagdes e celeridade nas tomadas de decisées.
Portanto, € preciso dar maior autonomia as partes e
fortalecer as instituicbes dos sindicatos para que possam
agir beneficamente em nome dos interesses de seus
representados.

Em outubro de 2001 foi encaminhado a Camara
dos Deputados o Projeto de Lei n®. 5483/2001 que altera o
disposto no artigo 618 da Consolidacao das Leis do
Trabalho, cuja redagdo atual € como se segue: “As empresas
e instituicbes que nao estiverem incluidas no enquadramento
sindical a que se refere o art. 577 desta Consolidagao
poderao celebrar Acordos Coletivos de Trabalho com os
Sindicatos representativos dos respectivos empregados,
nos termos deste Titulo”. Com a modificagdo, 0 mesmo artigo
passaria a ter a seguinte redacao: “As condi¢cbes de trabalho
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ajustadas mediante conveng¢do ou acordo coletivo
prevalecem sobre o disposto em lei, desde que néao
contrariem a Constituicao Federal e as normas de seguranca
e saude do trabalho” (Projeto de Lei n°. 5483/2001). No
entanto, o projeto foi aprovado na Camara com algumas
mudangas na redacao original:
Art. 618. Na auséncia de convencgdo ou
acordo coletivo firmados por manifestacao
expressa da vontade das partes e
observadas as demais disposicées do
Titulo VI desta Consolidacao, a lei requlara
as condicoes de trabalho.

§12 A convencgdo ou acordo coletivo,
respeitados os direitos trabalhistas
previstos na Constituicido Federal, ndo
podem contrariar lei complementar, as Leis
n®6.321, de 14 de abril de 1976, e n®7.418,
de 16 de dezembro de 1995, a legislagdo
tributaria, a previdenciaria e relativa ao
Fundo de Garantia por Tempo de Servico -
FGTS, bern como as normas de seguranga
no trabalho.

§2° Os sindicatos poder&o solicitar o apoio
e 0 acompanhamento da central sindical,
da confederacdo ou federacdo a que
estiverem filiados quando da negociagcao
de conveng&o ou acordo coletivo previstos
no presente artigo. (Projeto de Lei n®. 5483/
2001)

Esta claro que o Projeto referido acima
representa uma revolugéo no direito do trabalho brasileiro,
visto que inverte a hierarquia das normas, ou seja, o acordo
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coletivo passa a ser superior a lei, ressalvadas as garantias
constitucionais. Varias discussdes foram suscitadas dai,
desde a tumultuada sesséo na Camara dos Deputados que
aprovou a redacao, mas principalmente entre os
doutrinadores do Direito do Trabalho.

Sendo a convengao ou acordo coletivo superior
alei, varias das garantias estabelecidas poderéo ser objeto
de modifica¢des, dependendo do “poder de barganha” do
sindicato ou da classe em questao no caso concreto. Na
verdade, poucos sindicatos profissionais no Brasil possuem
um poder real de discussao junto aos respectivos sindicatos
patronais. Por isso, dificilmente conseguiriam manter suas
garantias frente as propostas dos patrdes, €, principalmente,
a constante ameaga do desemprego.

Certo € que a flexibilizacdo da CLT foi aprovada
na Camara no final de 2001, mas arquivada no Senado em
29 de maio de 2003, e, consequentemente, sem alterar
qualquer direito trabalhista, tendo apenas suscitado a
possibilidade de negociacdo entre empregado e
empregador.

5. CLASSIFICACAO DA FLEXIBILIZACAO NO DIREITO
DO TRABALHO

Pode-se classificar a flexibilizag&o trabalhista por
diferentes modos. Um dos critérios pode ser a legalidade
ou ilegalidade da medida. Flexibilizagéo legal seria aquela
em que ha a autorizacao da prépria lei tal, como é o caso do
artigo 7°, incisos VI e Xlll da Constituicdo Federal. A
flexibilizagao ilegal ocorreria quando tal instrumento do direito
do trabalho fosse utilizado para ludibriar os direitos
trabalhistas.

Outra classificacao faz referéncia a finalidade da
flexibilizacdo. Nesse sentido, Martins (2003) ensina que a
finalidade da flexibilizagcao pode ser: (a) de protecao, visando
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preservar a ordem publica social, de forma a adaptar alei a
realidade dos fatos, mediante acordos derrogatérios; (b) de
adaptagéo, em que séao feitos acordos derrogatorios; ou (c)
de desprotecao, quando ha total supressao de direitos dos
trabalhadores, que foram adquiridos no curso do tempo (op.
cit. p.63).

Contudo, néo se deve entender que derrogar
direitos e desregulamentar normas trabalhistas sejam
espécies de flexibilizacao e, como foi dito, flexibilizacao nao
€ 0 mesmo que desregulamentacao.

5.1 Formas de flexibilizacao

A divergéncia sobre o instituto da flexibilizacao
comega pelo seu préprio conceito. Martins (2003) prefere
dizer que a flexibilizacdo das condi¢des do trabalho é o
conjunto de regras que tem por objetivo instituir mecanismos
tendentes a compatibilizar as mudangas de ordem
econdmica, tecnoldgica, politica ou social.

O conceito mais geral é o de capacidade de
adaptacao as mudancas, conforme o qual o sistema € capaz
de reagir aos choques de forma rapida e eficaz,
transformando as normas e as praticas (institucionais,
culturais, sociais, econémicas) que regulam o mercado e as
relacdes de trabalho.

Ha diversas formas de flexibilizagdo, quais sejam:
da remuneracgdo; da jornada de trabalho; da contratagéo; do
tempo de duracéo do contrato, da dispensa do trabalhador
e outros. A seguir, serdo descritas, em sintese, algumas
dessas formas de flexibilizagao das condi¢des do trabalho.

Flexibilizagdo Salarial. E a adaptacdo dos saldrios as
flutuacdes ciclicas, aos choques exdgenos e a variagao dos
salarios em funcao do desempenho das empresas. O ajuste
do custo de trabalho é vinculado ao salario € aos encargos
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sociais, resultado alcangado com flexibilizacao dos salérios,
e argumentado com o0 aumento do nivel de emprego e a
reducao do desemprego. Portanto, para evitar o
desemprego em massa, o empregador, no periodo de
retracao econdmica, reduz o salario do empregado no intuito
de diminuir os custos com encargos sociais. Ressalte-se
que tal reducdo salarial sé podera ocorrer mediante
convencgao ou acordo coletivo, de acordo com o artigo 79,
inciso VI da Constituicao Federal.

Flexibilizacdo da Jornada de Trabalho. Neste caso,
almejam-se com a flexibilizacdo mudancas na jornada de
trabalho e na gestdo do tempo de trabalho, quais sejam,
fixacdo das jornadas normais e maximas de trabalho por
semana ou més, gestao das horas extras, ritmo do trabalho
e descontinuidades, licengas, férias. O intuito da mudancga
no tempo de trabalho é contratar novos trabalhadores com
menor jornada de trabalho e, por conseguinte, diminuir o
desemprego. Observa-se que a flexibilizagdo de horéarios é
género, constituindo espécies a anualizag¢ao, a recuperacao
e os horarios individualizados. Note-se, a esse proposito, o
que ensina Martins (2003):
A anualizacdo compreende a divisdo das
horas de trabalho durante o ano, envolve a
duracdo anual, a duracdo média e a
duracdo maxima.
Na duracdo anual, ha mais trabalho
durante alguns meses do ano e pouco em
outros.
Na duracdo semanal média, é fixado um
limite minimo e maximo de horas a serem
trabalhadas dentro da semana, dentro de
pardmetro anual. O trabalho acima de certo
limite implica o pagamento de horas extras.
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[-]

A recuperagdo é o trabalho a mais em
certos dias para compensar a paralisagao
da empresa por algum motivo quando ndo
foi possivel trabalhar.

[-]

Os horarios individualizados permitem ao
empregado fazer seu horario dentro de um
periodo obrigatdrio que é estabelecido. No
dia que entrar mais tarde, sai mais tarde.
Quando entrar mais cedo, deixa a empresa
mais cedo. (Martins, 2003: p.70-71)

Flexibilizagdo do Contrato de Trabalho. A flexibilizagdo do

contrato de trabalho dar-se-4 através de diversas formas,

dentre as quais se destacam: contrato de trabalho por tempo

determinado, trabalho temporario, teletrabalho, trabalho
intermitente.

a) O contrato por tempo determinado é aquele que prevé

o término da prestacao de servicos pelo trabalhador

nos casos expressamente previstos na legislagao

consolidada (CLT, artigos 443, 445 e 451). A mais

importante justificativa para a contratacao por tempo

determinado é a inaplicabilidade de indenizacao de

40% sobre os depdsitos do Fundo de Garantia do

Tempo de Servigo (FGTS), bem como do aviso prévio.

Destarte, torna-se menos oneroso para o empresario

o término da relagdo contratual. A prépria CLT

autoriza o contrato de trabalho por tempo

determinado. Contudo, o legislador tratou de elencar

as possibilidades de ocorrer tal contratagao, tendo

em vista que a regra é a continuidade do contrato de

trabalho e a excecdao o contrato por tempo

determinado. Ocorre que a Lei n® 9.601/98, em seu
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artigo 1° estabelece, em sintese, a possibilidade da
instituicdo de contratos temporarios especiais
(distintos daqueles previstos nos paragrafos do art.
443 e seguintes da CLT), por meio de convencoes e
acordos coletivos de trabalho, sem as garantias ou
exigéncias fixadas nos artigos 443, § 2%, 451,479 e
480 da CLT. Garantida a possibilidade de ocorrer a
contratacao por tempo determinado sem a justificativa
do artigo 433, § 2° podera ser estipulada a
prorrogagao do contrato de trabalho por mais de uma
vez. Ha uma parte da doutrina que considera a Lei n®
9.601/98 inconstitucional por ferir o artigo 7¢, inciso |
da Constituicdo Federal. Todavia, embora o caputdo
artigo 12 ndo contenha inconstitucionalidade direta,
entendemos que as convencgodes e acordos nele
baseados podem inserir norma involuntariamente
inconstitucional se nao fixarem qualquer clausula
distintiva dos contratos temporarios, ou seja, se
permitirem que os contratos temporarios tenham
como unica distingdo com os demais contratos em
certas empresas ou categorias o fator tempo de
duracao, sem justificativas para tais limitacbes que
conduzem a retirada de direitos gerais. Assim, &
importante salientar a diferenca que ha entre o
contrato de trabalho por prazo determinado previsto
no artigo 443 da CLT e o contrato de trabalho por
tempo determinado na lei n® 9.601/98. A primeira
forma exige certos acontecimentos que sao previstos
no préprio dispositivo. A segunda pode ser realizada
por qualquer atividade da empresa, além de néo
exigir as condigcdes do referido artigo 443, paragrafo
2°. Porém, neste caso, exige-se a obrigatoriedade
da participagdo do sindicato na convengao ou no
acordo coletivo.
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b) O trabalho temporario, por sua vez, é uma forma de

contratagcdo que se apresenta como alternativa
econ6mica para as empresas que venham a
necessitar de mao-de-obra para complementar o
trabalho de seus funcionarios e em situagoes
excepcionais de servi¢o, a fim de atender uma
necessidade transitéria de substituicdo de seu
pessoal regular e permanente (trabalhador efetivo),
como por exemplo, nas férias, licenga-maternidade,
licenca-saude e para atender acréscimo
extraordinario de servico, como “picos de venda” ou
de “producao”, tarefas especiais ndao regulares,
langamentos de produtos, campanhas promocionais,
entre outros. A Lei n° 6.019/74, que regulamentou o
trabalho temporario, permitiu que as empresas
contratassem novos empregados por até 90 dias,
podendo ser prorrogada, uma unica vez por igual
periodo para atender a uma necessidade transitéria
de substituicdo de seu pessoal regular e permanente.
Os principais beneficios para a empresa
empregadora € que, no final do contrato, néo
precisara pagar a multa de indenizacao de 40% do
FGTS, bem como o aviso prévio. Os beneficios desta
modalidade de contrato de trabalho sao grandes se
forem utilizados coerentemente, tendo em vista que
acelera a adaptacao as alteracdes do mercado,
possibilitando uma mobilizagcao e desmobilizagao da
forca de trabalho necessaria a situagbes excepcionais
de servigos. Entretanto, os empresarios parecem
estar abusando da pratica do trabalho temporario,
haja vista que, na pratica, estd ocorrendo a
subcontrata¢ao de atividade-fim, o que caracteriza
uma total desvirtuacdo dessa modalidade de trabalho.
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Nesse sentido, o TST, no seu Enunciado 331, proibiu
a subcontratagdo da atividade-fim, permitindo apenas
a da atividade-meio, que € de apoio a empresa.
Teletrabalho é o trabalho da era digital. Constitui uma
modalidade de trabalho com caracteristicas préprias.
Ainda néo subsiste legislacdo especifica em nenhuma
parte do mundo, como deveria haver, o que dificulta
a adocao por parte da sociedade do metodo de
trabalho em questao, tendo em vista que ndo ha
seguranca juridica acerca desse tipo de relagao
trabalhista. Arelagéo juridica existente no contrato de
teletrabalho pode ser tanto de emprego como
simplesmente de trabalho, dependendo do tipo e
natureza do servigo a ser desempenhado e da vontade
das partes ao pactuarem as regras para a prestacao
do servico. Todavia, o Teletrabalho pode ser realizado
com vinculo empregaticio como, por exemplo, no caso
de um promotor de vendas.

Mediante a modalidade de trabalho designada
trabalho intermitente o empregado s6 presta servico
nos periodos em que ha necessidade de trabalho.
Ha uma descontinuidade narelagao laboral, tendo em
vista que o empregado nao labora todos os dias.
Assim, dependendo do caso, pode inexistir vinculo
empregaticio. Importante é nao confundir trabalho
intermitente com trabalho temporario, ja que neste
ultimo caso, o trabalhador presta servigos por no
maximo trés meses, e naquele, 0 empregado ndo tem
certeza sobre quando vai trabalhar e nem de quanto
tempo estara empregado. Note-se que a modalidade
de trabalho em epigrafe é muito corriqueira em hotéis
€ N0 comércio.
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6.A ORGANIZAQA_O SINDICAL FRENTE AO FENOMENO
DA FLEXIBILIZACAO

Diante do fenémeno da flexibilizacao, espera-se
que o sindicato seja capaz de defender sua categoria com
eficacia. A Constituicdo Federal, em seu art. 82, dispbe ser
livre a associacgao profissional ou sindical. Interpretando o
caput do artigo, a priori, presume-se a mais absoluta
liberdade sindical, mitigada logo apds pela leitura dos incisos
subsequlentes, especialmente o Il. O atual sistema sindical,
assim, tem as seguintes bases: a) uma s6 entidade
representativa de categoria profissional ou econdmica na
mesma base territorial, 0 que se entende por unicidade
sindical (um so sindicato, uma sé federagdo, uma sé
confederacgao); b) base territorial limitada a, pelo menos, um
municipio, impossibilitando, assim, o sindicato de empresa,
mas néo vedando sindicatos intermunicipais, estaduais,
interestaduais e nacionais; c) direito do trabalhador ou
empregador definir a base territorial, possibilitando, portanto,
o desmembramento da entidade sindical que detenha a base
em mais de um municipio.

Percebe-se, ao tratar desse modo o assunto, 0
grande paradoxo que a Constituicdo da Republica de 1988
instituiu no nosso ordenamento juridico, constatado por
Nascimento (2004), que assim o descreve: “[...] se de um
lado ao Estado esté proibida a intervenc¢éo na organizagéao
sindical; de outro, sdo impostos grandes obstaculos ao seu
livre desenvolvimento, através das restricoes constitucionais”
(p-152). Por exemplo, o principio da unicidade sindical, pelo
qual deve haver apenas um unico sindicato por area de
atuacao, pode nao favorecer o desempenho de um trabalho
eficaz, tendo em vista eliminar a liberdade individual de
escolha. Faz-se necessario uma efetiva liberdade sindical,
por meio da qual, na esfera coletiva, as entidades sindicais
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gozassem de liberdade de associacdo, de organizacao e
de administracao no exercicio de suas funcdes. Na esfera
individual, o trabalhador teria a possibilidade de se filiar ao
sindicato de sua livre escolha, ou mesmo de néo se filiar a
nenhum sindicato, caso em que seria eliminada a
contribuicao compulséria imposta constitucionalmente.

6.1 Negociacgao coletiva

A negociacéo coletiva, em regra, realiza-se
através dos sindicatos que aprovam em assembléia dos
seus representados qual a pretensédo querem aceita pelos
empregadores. Depois, iniciam conversagdes com o
patronato para tentar obter aquilo que os trabalhadores
definiram como objetivo de tais negociagdes.

O novo marco normativo das negociacdes
coletivas deve considerar a realidade dos setores
econdmicos, das empresas, das unidades produtivas, por
um lado, e as necessidades dos trabalhadores, por outro,
ressalvados os direitos definidos em lei como inegociaveis.
Os principios da negociagao coletiva sdo: a) obrigatoriedade
da negociacao; b) publicidade do processo de negociacao
coletiva, em virtude da qual, com base no principio de acesso
a informacao, as partes definirdo o elenco de dados
necessarios ao processo de negociacao; c) a lei ndo podera
cercear o processo de negociagcao coletiva; d) os
instrumentos normativos decorrentes das negociacdes
coletivas, desenvolvidos na forma da lei, terdo plena eficacia
e reconhecimento juridico; e e) estabelecimento de critérios
relativos as prevaléncias dos niveis e abrangéncia dos
instrumentos.

As negociacoes coletivas voluntarias devem ser
incentivadas sem qualquer restricdo, especialmente em
relacdo as chamadas datas-base, que poderao ser
estabelecidas pelas partes de comum acordo.
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Quando a negociacao coletiva é realizada com a
participagdo do sindicato, € possivel, em determinadas
situagdes, que prevalega o negociado sobre o legislado,
tendo em vista que, através da negociagao coletiva, é
possivel a solugao do conflito entre capital e trabalho de forma
mais coerente e legitima. Desse modo, a negociagao coletiva
eficaz podera diminuir ou até mesmo solucionar o problema
da rigidez normativa e dos altos encargos sociais. Por
conseguinte, os empregadores teriam como efetivar a
formalizagdo de seus trabalhadores e pagar melhores
salarios.

Ressalte-se que nossa Constituicdo reconheceu
em seu artigo 7¢, inciso XXVI, as convencoes e 0s acordos
coletivos de trabalho. Portanto, a flexibilizagédo trabalhista
devera continuar a ocorrer. Todavia, é necessaria uma
reestruturagao politica, juridica, social e humana, de modo
que, por essa via, a negociagao coletiva possa servir como
um beneficio geral para a realidade nacional.

7. FLEXIBILIZACAO NO CONTEXTO POLITICO ATUAL

Apesar de temida pelos setores trabalhistas da
sociedade, a flexibilizagcao das relagdes de trabalho ja vem
ocorrendo h& algum tempo, sob a forma de leis como a que
permite o trabalho temporario e a formacéo de cooperativas.
Esta é uma tendéncia antiga, e que devera ser intensificada
se a reforma trabalhista proposta pelo governo atual levar
em conta a transformagéo das relagdes de trabalho no pais.
E pouco provavel que a discussao sobre a flexibilizagdo seja
retomada pelo Congresso com a brevidade esperada, em
face do ano eleitoral que se aproxima e da crise politica.

Em sua campanha eleitoral, o atual Presidente
da Republica assumiu o compromisso de promover a
reforma para modernizar as relagdes de trabalho no Brasil.
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Empossado, ele assegurou que nada seria feito de maneira
impositiva. Em fevereiro de 2004, o Presidente se
pronunciou sobre o tema e defendeu a flexibilizagdo da
legislacao trabalhista, incluindo a substituicdo da multa de
40% sobre o saldo do Fundo de Garantia do Tempo de
Servico (FGTS) e o fim do adicional de um ter¢o a que os
trabalhadores tém direito durante as férias.

A classe empresarial sentencia que o sistema
brasileiro de relagdes trabalhistas esta superado, sendo por
isto necessario rediscutir o atual marco normativo
constitucional e infraconstitucional. O projeto de reforma
entregue ao Congresso Nacional por Ricardo Berzoini
propde pontos polémicos, tais como: a) o fim da unicidade
sindical; b) a extingdo escalonada do imposto sindical no
prazo de 4 (quatro) anos; c) a atribuicao as Centrais Sindicais
de negociarem pelos trabalhadores e/ou indicarem o
sindicato representativo para a negociacao; e d) a eliminagao
da representagao por categoria ou profissao.

Conforme afirmado no inciso X do art. 2° do
Projeto,

[...] os litigios entre as entidades sindicais
pela legitimidade para negociagdo serao
submetidos a central sindical a que elas
sejam filiadas ou a comissdo mista
composta pelas diversas centrais sindicais
quando elas forem filiadas a centrais
distintas; ou por mediagdo e arbitragem,
quando ndo houver acordo na comissao
mista ou quando as entidades nao forem
filiadas a qualquer central. (Projeto da
Reforma Trabalhista)

O Projeto limita, dessa forma, os beneficios da
negociagéao sindical aos filiados do sindicato, ao instituir que
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este representa apenas seus filiados.

Em sendo mantida a diretriz politica dos paises
menos desenvolvidos consistente em fazer prevalecer o fato
econdmico, com prejuizo das acdes publicas de integracao
social, torna o problema da justi¢a social ainda mais dificil,
poisS na mesma proporcao em que cresce 0 numero de
trabalhadores reduzidos a condicdes analogas a da
escravidao, o desenvolvimento econdmico e social desses
paises diminui, tornando os atores sociais quase impotentes,
porque cada vez mais dependentes do capitalismo global
(claro que ha quem se aproveite da situagéo com o objetivo
de ampliar os lucros em mercados mais promissores).
Espera-se por medidas eficazes que distribuam a renda
nacional e causem crescimento econémico, a fim de que
ocorra realmente reducao das taxas de desemprego. Caso
contrario, em sendo o mercado de trabalho exigente, o poder
econdmico da populagédo brasileira fica longe do
conhecimento e da reciclagem profissional.

Diante do quadro apresentado e seguindo o
mesmo raciocinio, assevera-se que nunca existira
crescimento social sem medidas eficazes e consistentes que
combatam verdadeiramente a pobreza, o analfabetismo e
que disponibilizem instrumentos disseminadores de saude
preventiva e curativa. No entanto, constatam-se vezos de
continuismo na politica assistencialista, agravado por
escandalos de malversagao do erario publico. A corrupgao
parece um mal crénico instalado nas bases do poder e que
sempre emperram a justi¢a social.

8. CONCLUSAO
O estudo destacou, no ultimo ponto, os efeitos
da profunda crise econémica do pais, reforcando a idéia de

que o nivel de emprego depende do comportamento da

423



THEMIS - Revista da Escola Superior da Magistratura do Estado do Ceara

economia globalizada. O problema atual do desemprego
pode ser entendido como resultado do esgotamento do
processo de desenvolvimento econdmico.

A globalizacao, via de regra, vem acompanhada
de uma acirrada concorréncia, escassez da oferta de
trabalho, diminuicdo da necessidade de trabalho humano
na linha de produgéo pelo uso de tecnologias avangadas,
informalidade e subemprego. Diante dessa realidade, a
flexibilizagdo trabalhista nasce como um instrumento de
politica social, caracterizado pela adaptagéo constante das
normas juridicas a realidade econdmica, social e institucional,
sendo de importancia fundamental a participagao conjunta
de trabalhadores e empresarios para uma eficaz regulacao
do mercado de trabalho, tendo como objetivos comuns o
desenvolvimento econdmico e o bem-estar social. Como
consequéncia desse processo de adaptagdo surgem
diversas formas de flexibilizagao.

A flexibilizagdo nao significa desregulamentacao,
pois esta € caracterizada pela total auséncia do Estado.
Ressalte-se, a esse proposito, que o Estado deve participar
ativamente do processo de flexibilizagao, garantindo direitos
aos trabalhadores, de modo que tal postura minimize as
desigualdades entre empregados e empregadores. Assim
€ que a flexibilizacdo deve ter como objetivo instituir
mecanismos tendentes a compatibilizar as mudangas de
ordem econdmica, tecnoldgica, politica ou social com
implicagdes na relacéo entre o capital e o trabalho, sempre
levando em conta e valorizando os diretos fundamentais da
pessoa humana.

A mitigacdo de um direito em prol da garantia e
da continuidade da relacao laboral é aceitavel. Tal
argumento, a principio, parece ser paradoxal, mas a partir
do momento que um direito do trabalhador é minimizado
visando a um bem maior (que pode ser a propria garantia
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de emprego), percebe-se a importancia da flexibilizagao
como um instrumento de diminuicdo do desemprego e de
favorecimento do crescimento econdmico. Trata-se de
aplicagdo concreta do principio da proporcionalidade e
razoabilidade, sendo a ponderacao de interesses o marco
entre a relativizagdo e a seguranca juridica.

Diante do fendbmeno da flexibilizagao, o sindicato
deveria ser capaz de defender sua categoria firmemente.
Porém, o que se vé hoje sao sindicatos fracos e sem
representatividade efetiva. O Brasil adota o principio da
unicidade sindical, devendo existir apenas um sindicato na
mesma area de atuagao, o que emperra o desempenho de
uma dindmica atuagéo sindical, uma vez que elimina a
liberdade individual de escolha. Alcancar uma efetiva
liberdade sindical no pais torna-se, por isso, imprescindivel.
Na esfera coletiva, as entidades sindicais passariam a gozar
de liberdade de associacdo, de organizacao e de
administragdo no exercicio de suas fungbes. Na esfera
individual, o trabalhador teria a possibilidade de filiar-se ao
sindicato de sua livre escolha ou até de nao se filiar a nenhum
sindicato e, por conseguinte, seria eliminada a contribui¢cdo
compulséria imposta pela nossa Carta Magna. Assume-se,
por essas razdes, a necessidade e urgéncia da formagao
de sindicatos livres de quaisquer influéncias governamentais
e patronais.

A implementagéo da flexibilizagdo € um caminho
sem volta e deve ser discutida em processo gradativo e sem
prejuizo ao trabalhador, a quem se devem garantir direitos
inegociaveis que sdo o alicerce de uma sociedade justa.
Compreende-se que desse modo reforga-se a igualdade
preconizada por Aristételes, para quem os iguais devem ser
tratados igualmente.
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