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[...] nOGs juristas, n6és os advogados, nao
somos os instrumentos mercenarios dos interesses
das partes. Temos uma alta magistratura, tao
elevada quanto aos que vestem as togas,
presidindo os tribunais; somos o0s auxiliares
naturais e legais da justica; e, pela minha parte,
sempre que diante de mim se levanta uma
consulta, se formula um caso juridico, eu o0 encaro
sempre como se fosse um magistrado a quem se
propusesse resolver o direito litigado entre partes.
Por isso, nao corro da responsabilidade senédo
quando a minha consciéncia a repele.

Rui Barbosa
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RESUMO

A proposta do presente trabalho foi analisar a Flexibilizacdo das relacdes de
trabalho, e a sua utilizacdo como alternativa para diminuicdo da crise econdmica e
social que gera desemprego e aumento da méao de obra em trabalhos informais. A
problematica é decorrente de diversos motivos entre eles estdo a complexidade e o
rigor estabelecidos pela legislacdo trabalhista brasileira. Gestores de negdcios,
investidores e administradores de empresas de pequeno, médio e grande porte
analisam os custos elevados da aplicacdo adequada do regramento juridico
trabalhista. Fatores como o0 exagerado valor dos encargos sociais e demais
obrigacOes trabalhistas impostas a eles reduzem a abertura de novas frentes de
trabalho. Dessarte, sdo diversos 0os motivos que levam ao desrespeito a legislagcéo
trabalhista e consequentemente prejudicam ndo somente o trabalhador, também ao
empresario e a sociedade como um todo. As sancdes pela falta de cumprimento das
obrigacdes e dispositivos legais rigidos € um preco alto a ser pago que pode,
inclusive, levar ao endividamento e até mesmo a faléncia do negécio empresarial.
Dai a necessidade de flexibilizar as relacbes de trabalho como meio de retirar
despojando a rigidez tradicional, torna-las maleaveis como alternativa de minimizar
a crise que de uma forma indireta provocou a reestruturacdo das organizacoes, e
estas por sua vez langcaram mao de novas tecnologias para reducao de pessoal, e
consequentemente aumentaram o numero de desempregos e de trabalho informal
no Pais. Enfatiza-se a necessidade de mudangas juridicas na relagdo entre
empregador e empregado, e a flexibilizacdo possibilitaria a satisfacdo do desejo do
trabalhador moderno, que é ter sua vaga no mercado de trabalho garantida,
somando-se a isto o sonho de que as novas formas e condi¢cdes contratuais de
trabalho oportuniza a abertura para negociagcbes, maior liberdade e individualidade
na carreira profissional.

Palavras-chave: Flexibilizacdo. Trabalho. Desemprego. Direito do Trabalho.
Relagbes de Trabalho. Contrato de trabalho. Evolugdo Histérica do Trabalho.
Principio da Protecao Atividade Laboral.



ABSTRACT

The purpose of this study was to analyze the easing of labor relations as an
alternative to reduce the social and economic crisis that generates unemployment
and increased labor in informal jobs. The problem is due to several reasons among
them are the complexity and rigor established by Brazilian labor legislation. Business
managers, investors and managers of small, medium and large analyze the high cost
in the proper application of the ruling legal labor. Factors such as the exaggerated
value of social security contributions and other labor obligations imposed on them
reduce the opening of new work. This faces are various reasons that lead to
disregard of labor legislation and consequently affect not only the worker, but also to
business and society as a whole. The penalties for failure to comply with legal
obligations and devices drives is a high price to be paid which can even lead to debt
and even bankruptcy of the business enterprise. Hence the need for more flexible
labor relations as a means of divesting the traditional rigidity, making them as flexible
alternative to minimize the crisis in a roundabout way led to the restructuring of
organizations, and these in turn laid hands on new technologies to reduce personnel
, and consequently increased the number of unemployed women and informal work
in Brazil emphasize the need for change in the legal relationship of employer and
employee, and flexibility enable the satisfaction of the desire of the modern worker ,
that is to have your place in the market guaranteed work, adding to this the dream
that the new work would provide contractual conditions for opening negotiations,
greater freedom and individuality in their professional careers.

Key-words: Easing. Unemployment. Labor Law. Labor relations. Employment
contract. Principle of Activity Labour Protection.
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1 INTRODUCAO

O objetivo do presente trabalho foi analisar se a Flexibilizacdo das
relacbes de trabalho e dos direitos trabalhistas sdo elementos alternativos para o
aumento de vagas e manutencdo de mao de obra no mercado, além disto, sob o
prisma do empregador, analisar se a flexibilizagdo das normas trabalhistas € ou néo
fonte geradora de recursos econdémicos e financeiros, capazes de propiciar a
continuidade de seus negocios sem ter os altos custos da rigorosa e complexa
legislacao trabalhista. Destarte, o tema proposto € de grande relevancia social. A
disciplina juridica do Direito do trabalho é multifacetada e encontra-se em constante
mutacao, para isto foi relevante verificar o contexto historico, e as ponderacfes de

ordem politica, sociolégica e econbmica vividas.

Historicamente, os custos decorrentes de indenizacfes trabalhistas
aumentaram ao longo do tempo, diversos foram os fatores que motivaram esta
majoracao, sendo que o principal fator é a rigidez da legislacdo trabalhista brasileira.
Além disto, internamente os administradores e gestores administrativos ndo atentam
para a devida aplicacdo das leis trabalhistas, que geralmente sdo mal implantadas
por falta de conhecimento juridico adequado e n&o contratacdo de servicos de
consultoria juridica especializada, e acabam por inflar a Justica do Trabalho com
acoOes judiciais. Obviamente o pagamento das sentencas judiciais acabam por refletir
no patriménio do empregador, resultando como efeito a diminuicao do fluxo de caixa
e nas demonstracdes financeiras e econdémicas das empresas. Acrescenta-se que
dependendo da situacdo e do tipo de negdcio a penalidade aplicada podera por um
fim a um empreendimento que como consequéncia principal ocasionara mais

desempregos.

As principais motivacfes para estudo do tema foi a vivéncia pratica das
dificuldades que os empregadores enfrentam na atualidade, diante de um mercado
extremamente competitivo, n&do somente no ambito interno como também no
externo, resultantes de um novo mundo globalizado onde existe a facilidade de
importacéo de produtos. E o questionamento de novas formas de aplicacdo das leis
trabalhistas mais maleaveis como meio de reducdo dos custos por parte das
empresas, haja vista, que é corrigueiro a perda do patriménio com o pagamento das

altas indenizacdes trabalhistas e obviamente as san¢fes impostas como multas por



atraso no pagamento dos encargos sociais colaboram para a sua derrocada. Efeito
do dispéndio de valores exorbitantes devidos nessas e autuagfes do Ministério do

Trabalho e Emprego.

O estudo realizado foi exploratorio, descritivo e explicativo da
Flexibilizagdo da relagdes de trabalho e embasou-se na literatura sobre o tema e nas
criticas derivadas desta. O método de abordagem utilizado foi o hipotético-
dedutivo, desenvolvido a partir da interpretacdo da legislacdo do Direito do Trabalho

vigente e pesquisas bibliograficas.

O trabalho apesar de apresentar formas usuais de Flexibilizacdo, nao
tem a pretensdo de propor modelos praticos sobre o tema.

A metodologia de estudo aplicada foi a busca de publicacdes, artigos,
livros, palestras, revistas, sites na internet e demais fontes de pesquisa, com o
objetivo de coletar informacgGes e enriquecer o trabalho. Apresenta-se como forma
de organizacdo capitulos, titulos e subtitulos, assim o primeiro capitulo trouxe a

introducéo do tema, as motivacdes e o metodo utilizado.

O segundo capitulo tratou dos aspectos introdutérios da relacdo de
trabalho. A necessidade do Direito do Trabalho evoluir diante de um momento
diverso daquele ao qual suas leis foram criadas. E ainda, como o principio da
protecdo deve ser aplicado de maneira branda como solucgdo para evitar abusos no
emprego das sancdes. Além disto, apresenta 0os conceitos gerais e introdutérios

importantes para a formacdo do entendimento do tema proposto.

No terceiro capitulo contemplou a exposicdo do contexto histérico do
Trabalho no Brasil, 0 nascimento das leis, e a evolu¢do do Direito do trabalho a luz

do Principio da Protecédo do trabalhador ao longo tempo.

O quarto capitulo apresentou o fenbmeno da Flexibilizacdo seus
conceitos e modalidades. Sua aplicagcdo no Direito do Trabalho Internacional, tanto
Europeu quanto na América. E a entrada da flexibilizagdo na Constituicdo Federal
de 1988, que proporcionou a possibilidade de reducao salarial, fixacdo da jornada

de trabalho e reconhecimento dos acordos coletivos de trabalho.

O quinto capitulo tratou da flexibilizacdo diante do principio protetor
reflete sobre a necessidade de equilibrar os polos da relacdo de trabalho de modo a

beneficiar ndo somente as partes mais também a sociedade.



No sexto capitulo, apresentou as posicbes doutrindrias sobre a
flexibilizagdo, seus argumentos favoraveis e contrarios. E reflexdo sobre a

desregulamentacéo do Direito do Trabalho.

No sétimo capitulo mostrou as formas de flexibilizacdo das relaces de
trabalho como na jornada de trabalho e sua compensacdo, o0s horarios
individualizados (também conhecidos como "flextime"), anualizacao, flexibilizacdo de
salarios, e nas formas de contratacdo (o trabalho temporario, trabalho por tempo
parcial, trabalho por tempo determinado e o trabalho em domicilio), a dispensa na

flexibilizacao e a liberdade de negociacdo entre as partes.

A Terceirizagdo do contrato de trabalho foi tratado no oitavo capitulo,
seus conceitos, origens e possibilidades de aplicacdo como forma de reducédo de

custos.

No nono capitulo, apresentou os estudos das limitagbes quanto a
aplicacéo da flexibilizagao, devido a necessidade de coibir aos abusos por parte do

empregador. E finalmente a concluséo do trabalho.



2. RELACAO DE TRABALHO: ASPECTOS INTRODUTORIOS

Ao longo do tempo, a necessidade de proteger o trabalhador com a
utilizacdo da chamada "justica social" aumentaram e tornaram-se rigidas as normas
de protecdo ao trabalhador. Todavia, 0 momento atual € outro, € a era da
competitividade entre as empresas (nacionais e internacionais), modernizacado dos
processos, globalizacdo dos mercados, avanco tecnolégico e automatizacdo dos
maquinarios. Este ultimo produziu a concorréncia desleal com o trabalhador, agora
€ homem versus maquinas, tanto que Miguel Reale, em 1994, chegou a afirmar que
as mudancas cibernéticas gerariam um desequilibrio no mercado de trabalho, e
acrescentou que toda vez que se automatiza uma maquina, gerara 10 ou até 100

trabalhadores desempregados.

Portanto, surge a necessidade de reflexdo e de alteracdo das normas
trabalhistas deixando-as mais flexiveis, isto porque o Direito do Trabalho ndo pode
permanecer imovel, alheio aos acontecimento atuais. Deve buscar diminuir 0s
problemas sociais para o empregador (altos custos de contratagdo, indenizacodes,
altos encargos sociais etc.) e ao empregado (desemprego e falta de oportunidades).
Com a possibilidade de adotar a flexibilizacao das relagdes de trabalho como forma
alternativa para a reducao de custos, miniminizagdo da crise que assola o mercado

de trabalho brasileiro.

Os riscos de uma crise mundial no setor econbmico € eminente,
portanto, existe a necessidade de mudanca proporcionando liberdade as formas e
aos acordos contratuais, individualizacao da relagcdo, bem como adequar as regras
normativas e as suas consequéncias juridicas que devem estar sintonizadas com a
realidade social. Podera ser aplicados o abrandamento proporcional como exemplo
a reducao das penalidades pela ndo observancia ou desconhecimento da legislacao
do trabalho e a opgcdo em aplicar ou deixar de aplicar o direito dando aos doutos
magistrados do trabalho o poder de razoar casuisticamente e as partes de acordar

liberalmente.

O Direito é dinamico, ele evolui ao longo dos tempos e continuara

evoluindo conforme as mudancas da sociedade. Estas mudangas faz com que



novos direitos venham a ser criados e consequentemente outros direitos sejam

suprimidos. Se o direito ignorar a realidade surgira o caos.

Quanto a evolucéo dos direitos do homem, discorre Bobbio (1992, p.

18) do seguinte modo:

[...] os direitos do homem constituem uma classe variavel (...). O elenco dos
direitos do homem se modificou, e continua a se modificar, com a mudanca
das condicGes histéricas, ou seja, dos carecimentos e dos interesses das
classes no poder, dos meios disponiveis para a realizacdo dos mesmos,
das transformacdes técnicas [...]

Portanto, a ponderacdo da Justica do Trabalho, € um fator que deve
ser levado em conta, que a respeito do principio da protecdo como meio de evitar
abusos, deveria arrazoar de modo brando para a diminuicdo das sancdes impostas
aos empregadores e assim atuando certamente agiria cooperativamente com bem
estar social. Ainda, em campo do Direito do Trabalho as normas trabalhistas
vigentes, sao frutos da pressdo de acontecimentos e fatos sociais. O estado social
de direito garante protecao aos hiposuficientes, mais o que podera ocorrer diante da

falta de oportunidade de emprego e da inatividade forcada.

2.1.1 Conceitos Gerais

Buscando no dicionario o significado do vocabulo “flexibilidade" e do
verbo "flexibilizar" encontra que é tornar-se flexivel, curvar, dobrar, e qualidade do
que é flexivel.

Etimologicamente a palavra flexivel vem do latim "flexibile, flecto,
flectis, flectere, flexi, flectum”, para o nosso dicionario seria "aquilo que se dobra
sem quebrar, que se acomoda ", acrescentamos ainda a faculdade de ser maleavel.

Juridicamente flexibilizar seria dar mais elasticidade as regras, que
geralmente sdo consideradas rigidas e inflexiveis, ou seja, 0 ordenamento juridico
deve manter-se maleavel, em detrimento da rigidez legal dos direitos trabalhistas.
Segundo Sergio Pinto Martins (2009, p.10) "a palavra flexibilizagdo € um neologismo

ainda nao nos dicionarios".



O dicionario Aurélio apresenta que trabalho é “exercicio de atividade
humana, manual ou intelectual, produtiva”; “servico”; “lida”; “producédo”; “labor”;
“maneira como alguém trabalha”; e trabalhar, para o dicionario é: “exercer alguma
profissao”; “dar determinada forma a”; “fazer com arte”; “labutar”; “empenhar-se”;

“executar alguma tarefa”; “desempenhar as suas funcdes”.

7

Por contrato individual de trabalho entende-se que é o acordo de
vontades, em que duas pessoas: empregado e empregador se comprometem entre
si, uma a prestar pessoalmente os servicos subordinados, ndo eventuais e 0 outro a
pagar o salario. Assim a esséncia da relagdo de emprego € ser exercido por uma
pessoa fisica; haver a pessoalidade na prestacdo dos servigos; a continuidade dos
servicos; a contraprestacdo com o pagamento dos servigcos prestados; e por fim a

subordinacéo as ordens do empregador.

A Consolidacao das Leis do Trabalho (CLT) dispde em seu artigo 442
gue contrato individual de trabalho "é o acordo tacito ou expresso, correspondente a
relacdo de emprego”. Ja a relacdo de trabalho tem carater genérico, pois ela,
corresponde a qualquer vinculo juridico pelo meio do qual uma pessoa fisica
executa obra ou servigos a outrem, mediante uma contraprestacdo. Aprende-se nos
bancos académicos que relacdo de emprego, por sua vez, é espécie de relacao de
trabalho. E relagéo tipica de trabalho subordinado, onde toda relagdo de emprego
corresponde a uma relacdo de trabalho, mas nem toda relacdo de trabalho
corresponde a uma relacdo de emprego. Para se caracterizar a relacdo de emprego
tem que estar presentes 0s pressupostos basilares que sao: trabalho por pessoa
fisica, pessoalidade, onerosidade, subordinacdo, ndo eventualidade e alteridade.

Importante é refletir sobre o Direito do Trabalho, que segundo o
doutrinador Mauricio Godinho Delgado (2003, p. 83), "é um complexo coerente de
institutos, principios e normas juridicas, que resulta de um determinado contexto
histérico". Ja para o professor Amauri Mascaro Nascimento (2007, p.58-59). o

Direito do Trabalho é

[...] ramo da ciéncia do direito que tem por objetivos as normas, as
instituicGes juridicas e os principios que disciplinam as rela¢bes de trabalho
subordinado, determinam seus sujeitos e as organizacBes destinadas a
protecdo desse trabalho em sua estrutura e atividade.



E segue disciplinando que o Direito do Trabalho possui diversas
funcdes, entre elas a funcdo coordenadora, as que nos coordenadora e funcgéo

social de tutelar.

A funcdo coordenadora do Direito do Trabalho, segundo alguns
doutrinadores, é coordenar os interesses entre o capital e o trabalho. Para eles ndo
€ somente a protecdo dos trabalhadores, mais a coordenacdo de forma que podem
ser adotadas medidas que nem sempre serdo as mais benéficas ao trabalhador,
tudo dependera do momento. Ainda segundo Nascimento (2007, p.68) esta corrente
doutrinadores admitem um direito do trabalho de crise, restritivo, sempre que a

situagao econdmica exigir.

A funcéo tutelar do Direito do Trabalho é proteger o trabalhador como
forma real de igualar as partes da relacdo juridica trabalhista, isto € decorrente da

diferenca econdmica existente entre empregado e empregador.

[...] tutelar o trabalhador em razdo das suas necessidades basicas,
comprometidas pela sua condicdo econdmica de dependéncia juridica de
subordinagcdo. Dai os postulados béasicos que sempre foram admitidos,
refletindo-se sobre os diversos aspectos e institutos que integram o ramo
especial do direito. (NASCIMENTO, 2000 p. 136)

7

Esta tutela @ importante do ponto de vista econOmico, pois existe
classes dominante pelo poder das riquezas conhecidos como auto-suficientes, e as
classes dos pobres ou também denominados de hipossuficientes. A segunda classe
necessita da primeira para sobreviver e oferece seus trabalhos, enquanto que a

primeira classe oferece a oportunidade de trabalho.

2.1.2 Alguns Conceitos Doutrinarios Introdutorios da Flexibilizacao.

A cerca da flexibilizacdo das relacbes e condi¢cdes de trabalho, a
doutrina apresenta varios conceitos, que apesar de nao ter conteudo juridico

aprofundado, essas definicbes envolvem aspectos politicos, econébmicos e sociais.



Segundo Rosita Nazaré Sidrim Nassar (1991 p. 20), flexibilizacdo do
Direito do Trabalho seria um instrumento de politica social, caracterizado pela
adaptacdo das normas juridicas a realidade econdmica, social, tecnologica ou
demais naturezas exigentes de adaptacdo da previsao legal a realidade, devido a
mutabilidade econdmica e social.

O professor Sergio Pinto Martins (2009, p. 13) conceitua a

flexibilizacdo das condicfes de trabalho como :

[...] o conjunto de regras que tem por objetivo instituir mecanismos
tendentes a compatibilizar as mudancas de ordem econdmica,
tecnoldgica, politica ou social existentes na relacdo entre o capital e
o trabalho.

E segue, discursando que "ndo se faz flexibilizagdo de forma ou
medidas isoladas, para isto, faz-se necessario adotar varios conjuntos de
procedimentos para a sua realizacdo". Estes conjuntos compreendem modificacbes
de diversas ordens como politica, econbémica, tecnoldgica e social ndo apenas
juridicas.

Importa salientar que a flexibilizagdo ndo € a desregulamentacao, ja
gue esta segunda seria desprover das normas do trabalho, € a separacao do Estado
das relacbes de trabalho, ficando as negociacbes a cargo das partes, retirando
assim a protecao do Estado sobre o trabalho do empregado.

Flexibilizar seria a alteracdo das regras e alteracdo das relagOes
existentes de modo a permitir maior negociacao entre as partes e menor rigidez das
relacbes. Assim seria possivel reduzir salarios em tempos de crises, a livre
negociacdo empregado empregador sobre as horas trabalhadas, entre outras
medidas menos rigidas. Ela surgiu na Europa, no inicio dos anos 80, em época de
recessdo. E importante estudarmos o contexto historico para melhor entendimento
deste fendbmeno.

Comenta Amauri Mascaro Nascimento (2000, p. 63-64), que a

flexibilizacao trata-se de uma proposta

[...] segundo a qual os imperativos econdmicos devem justificar a
postergacéo de direitos dos trabalhadores como meio necessério de
desenvolvimento, condicdo para a melhoria da situacdo dos
assalariados, sustentando a conveniéncia da valorizacdo de novas
concepcdes sobre os velhos institutos, como (...) a maior facilidade



para dispensa dos trabalhadores, contrariamente as dificuldades
opostas pela estabilidade definitiva.

Segundo este autor a flexibilizacdo teve seu nascedouro na Europa,
diante da crise do petréleo de 1973, que gerou desemprego e levou ao reexame de
algumas leis trabalhistas consideradas rigidas, a partir disto, para aproveitamento
dos desempregados, surgiu o contrato a tempo parcial, contrato por prazo
determinado e a facilidade da ruptura dos contratos de trabalho motivadas pelas

crises econdmicas. Ainda para ele

deu-se o nome [..]. de flexibilizagdo do direito do trabalho, que,
segundo as leis trabalhistas, ndo devem dificultar o desenvolvimento
econbmico e devem compatibilizar-se com as exigéncias da
economia de mercado e com a valorizagdo das negociacbes
coletivas. (NASCIMENTO, 2007 p. 69)

Que é flexibilizacdo do direito do trabalho? E, portanto, o afastamento da
rigidez de algumas leis para permitir, diante de situacdes que a exijam,
maior disponibilidade das partes para alterar ou reduzir as condicbes de
trabalho. (NASCIMENTO, 2007 p. 69)

Para adentrar no estudo da Flexibilizacdo propriamente dita, faz-se
necessario tratar da evolugédo historica do trabalho e do Direito do Trabalho.



3 A EVOLUCAO DO DIREITO DO TRABALHO NO
BRASIL A LUZ DO PRINCIPIO DA PROTECAO

Historicamente, o trabalho no Brasil, surgiu a partir do ano de 1532
com o advento da Colonizag&o. Deu-se inicio com tentativas de escravizagdo dos
indios, que foi frustrada devido a ndo adaptacdo dos mesmos e a falta de
subordinacédo aos senhorios e aos padres jesuitas que buscavam evangelizar esses

silvicolas.

Posteriormente, introduziu-se a escravatura dos africanos, que foram
capturados em sua terra natal e transferidos para o Brasil, 0s quais passaram a
viver em outra terra outra realidade de vida e de cultura. Estes pobres escravos nédo
tinham outra opcéo sendo trabalhar arduamente, sob violentos castigos, marcados
como animais em sua pele, pertencentes a um dono e senhor. Eram muitos deveres
e miseros direitos, nenhuma valorizagdo e muito menos dignidade humana. Em
1869, mais precisamente em 15 de outubro de 1869, surgiu a Lei n°® 1695 sobre a
ndo separacdo das familias escravas. A partir desta lei, e motivada pelos
movimentos europeus, a sociedade passou a conscientizar-se sobre as condi¢bes
desumanas em que viviam 0s escravos, e, passaram a mobilizar-se contra este tipo
de trabalho. Entéo, em 28 de setembro de 1871 criou-se a lei 3270 conhecida como
“Lei do Ventre Livre”, a qual considerava livre todos os filhos de mulher escravas
nascidos a partir daquela, porém estes deveriam ficar aos cuidados do senhoril até
os 21 anos de idade, prestando trabalhos a estes sem nenhuma remuneracgéo, € o
disserta o José Donizeti Crepaldi. ( 2003, p.14-15).

Foot Hardman e Victor Leonardi em sua obra A Historia da indastria e
do trabalho no Brasil, disserta que em 28 de setembro de 1885 adveio a Lei 3270,
garantiu liberdade aos escravos com mais de 65 anos. Neste interim, movidos

pelos ideais da sociedade o poder Publico alforriou seus negros escravizados.

No Estado de S&o Paulo, devido aos movimentos sociais, fundou-se
a Associacao Libertadora do Trabalho. Estes movimentos levaram a assinatura da
Lei Aurea no Brasil em 13 de maio de 1888, essa foi a lei que extinguiu a escravidio
no Brasil (HARDMAN; LEONARDI, 1982).


http://pt.wikipedia.org/wiki/13_de_maio
http://pt.wikipedia.org/wiki/1888
http://pt.wikipedia.org/wiki/Lei
http://pt.wikipedia.org/wiki/Escravid%C3%A3o_no_Brasil
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Com o fim da escravid&o, aos escravos restou a desqualificacao laboral
e o desemprego. A partir de entdo, a mao-de-obra escrava foi substituida pelo
trabalho assalariado, geralmente prestado por brasileiros natos ou por imigrantes
europeus originarios de diversas partes da Europa. Esses imigrantes principalmente
da Italia, Espanha, Alemanha e Portugal, visualizavam no Brasil a possibilidade de

um futuro melhor.

Neste periodo, o governo mantinha-se alheio as reivindicacbes e
movimentos politicos, foi um momento de elevado niumero de greves nas industrias.
O Estado observava pacificamente os contratos e resguardava os seus efeitos, mas
nao protegiam o trabalhador. Essa também foi uma época de mudancas
tecnoldgicas, no qual a mecanica foi aperfeicoada, maquinas foram construidas, a
energia elétrica substitui o carvao (vapor). Consequentemente ocorriam neste
periodo historico diversos acidentes de trabalho, além disto, a méo de obra feminina
e de menores necessitavam de protecdo através da regulamentacdo. Assim com
outra realidade laboral e com influéncias de ideias marxistas, iniciaram-se as
tentativas dos trabalhadores em regulamentar o trabalho (HARDMAN; LEONARDI,
1982, p. 182).

A primeira lei que dispdés sobre a protecdo do trabalhador
reconhecendo-o como hipossuficiente, foi a Lei Sindical de numero 1637 de 05 de
janeiro de 1907 também conhecida como “projeto de locacdo comercial” de Nicanor
do Nascimento, nela foi inserida a seguinte frase “todos os empregados do comércio
entendem-se pobres no sentido da lei". Reconhecia-se assim a necessidade de
protecdo ao trabalhador, dando-lhes direito a Justica Gratuita (HARDMAN;
LEONARDI, 1982 p.183).

Ressalta-se que o trabalhador neste momento historico, de inicio de
século, tinha como jornada laboral o periodo de 14 a 16 horas diarias. A familia era
massacrada pelo trabalho da mulher e dos menores em fabricas. As classes sociais
resultaram-se desniveladas o que gerou uma série de manifestacbes sobre a
problematica social vivenciada. Segundo os autores, o primeiro projeto do Codigo de
Trabalho deu-se no ano de 1915. Apresentava a primeira definicdo de contrato do
trabalho, como sendo:



Convénio pelo qual uma pessoa se obrigaria a trabalhar subordinada, sob
autoridade, vigilancia de um chefe ou patrdo, recebendo como troca do
trabalho realizado remuneracdo (diaria, semanal ou quinzenal) caleslado
proporcionalmente ao tempo empregado, a quantidade, qualidade e valor da
obra ou servico, ndo podem ser obras ilicitas, ou seja, proibidas por lei.
HARDMAN; LEONARDI, 1982 p.185).

Devido ao movimento europeu, fonte de inspiragcdo na busca pelo
desenvolvimento, bem-estar social e novas clausulas contratuais tendo como
requisitos, por exemplo, contrato por tempo de vigéncia menor ou igual h4 quatro
anos. Foram discutidas novas clausulas contratuais tendo como requisitos a
descricédo do trabalho a ser realizado, o tempo, a forma de pagamento e o lugar de
execucdo. Os contratos que ndo continham os prazos em suas clausulas
consideravam-se como existente a viabilidade de rescisdo, condicionada ao aviso
prévio de 8 (oito dias), garantindo ao trabalhador o direito de ressarcimento de
perdas e danos em caso de descumprimento de uma das clausulas (HARDMAN;
LEONARDI, 1982).

Os movimentos de greve eclodiram em S&o Paulo, trabalhadores
desejosos de aumento salarial e melhores condi¢cdes de trabalho, o caos chegou,
com as greves. As informacGes das midias da época, onde jornalistas resolveram
intermediar e publicar as manifestacbes apoiando a classe trabalhadora,
principalmente o trabalho do menor e da mulher. Havia necessidade de protecdo a
estas duas classes de trabalhadores, diante dos abusos praticados por
empregadores, que submetiam as mulheres e os menores a trabalhos em jornadas
excessivas, desempenhar atividades acima da capacidade fisica (HARDMAN;
LEONARDI, 1982 p.182-185).

Com o Cédigo Civil de 1916, Lei 3.071 de 1° de janeiro de 1916 deu-se
inicio a fase civilista nos contratos de trabalho, com a introducdo de dispositivos
legais sobre a locacdo de servicos, e a necessidade de disposicao de legislacéo

posterior especializada para regula-los. Dispunha o seguinte:

1. O artigo 1.218 desde Codigo dispunha sobre o arbitramento do valor
da retribuicdo devida, segundo lugar, tempo de servico e sua

gualidade;

2. Artigo 1.220 fixou 0 prazo maximo de quatro anos para 0s contratos
de duragéo determinado;



3. Artigo 1.221 alterou o aviso prévio de oito para trinta dias;
4. Artigo 1.226 especificou tipos de resciséo contratual por justa causa;

5. Artigos 1.225 a 1.231 - instituiram critérios de reparacdo para as

rescisdes contratuais sem justa causa.

No ano de 1917, criou-se o Departamento Nacional do Trabalho, que
instituiu as comissdes de Conciliacdo e os Conselhos de Arbitragem Obrigatoria,
estes entre outros direitos garantiam a possibilidade de greves, além de obrigarem a
abertura de creches para as industrias em que trabalhassem mais de 10 mulheres,
regularam o trabalho do menor, estabelecendo descanso semanal de 36 horas
(HARDMAN; LEONARDI, 1982 p.185).

Na década de 20 e inicio dos anos 30, as associacdes cresceram
assim como os movimentos sindicais como "nova for¢a social". As classes operarias
reivindicavam seus direitos através de manifestacfes literdrias, culturais, greves e
demais manifestacbes que mostraram a sociedade a necessidade de melhores
condicbes de labor e de aumento salarial. A unido das categorias, 0s agrupamentos
em associacdes sindicais e demais mobilizacées unificaram e propagaram a voz
operaria que obrigou os politicos a assumirem posicao a favor da massa operaria,

especialmente, no Governo de Getulio Vargas.

Leis importantes desta época:

Lei 4.682/23 - Lei Eloi Chaves - Caixa de Aposentadoria e penséo

para os ferroviarios;

— Decreto 16.027 de 30 de abril de 1923, criacdo do Conselho

Nacional do Trabalho;

— Lei 4.982 de 25 de dezembro de 1925 - Lei das Férias - concedendo
15 dias de férias ao trabalhador sem prejuizo do ordenado,

vencimento ou gratificacoes.

— Emenda a Constituicdo em 1926, que estabeleceu a competéncia

privativa do Congresso Nacional para legislar sobre o trabalho.



A partir de 1930, o Direito do Trabalho expandiu no Brasil, o Decreto
Lei 19.433, que criou o Ministério do Trabalho, Industria e Comércio, que
regulamentou, e criou os dois turnos de trabalho, e instituiu a carteira profissional
atraves do Decreto 21.175 de 1932. De 1931 a 1934 dispds sobre a instituicao legal
do Direito de convencéo coletiva de trabalho e das entidades sindicais.

A Constituicdo Federal de 1934 disp0s sobre os direitos sociais dos
trabalhadores, a protecdo do trabalho das mulheres e dos menores tornou-se mais
efetiva. Entre outros direitos dispunha o texto constitucional sobre a garantia a
liberdade sindical (art. 120), salario minimo, jornada de 8 horas de trabalho, repouso
semanal, férias anuais remuneradas (paragrafo primeiro do artigo 121). Alguns
dispositivos da Constituicdo de 1934 foram mantidos nas Constituicdes seguintes de
1937, 1946 e 1967.

O salério minimo foi instituido em 1936, pela Lei 185, de 14 de janeiro,
onde indicou o0s seus objetivos e regramentos, apds houve outros dispositivos legais
que regulamentou pormenorizadamente como o Decreto-Lei n. 399 de abril de 1938
e por fim o Decreto-Lei n° 2.162, de 1° de maio de 1940, instituiu o salario minimo

em todo territdrio nacional.

Durante a vigéncia da Constituicdo Federal de 1937, ocorreu a
promulgacdo do Decreto-Lei n°. 1402, de 03 de julho de 1939. Este decreto
regulamentou a associacdo sindical, e por conseguinte influenciou no
desenvolvimento do Direito do Trabalho no Brasil. Onde os sindicatos tem como
principal prerrogativa a de representar os interesses profissionais e individuais do
trabalho, junto as autoridades administrativas e judiciarias. (CREPALDI, 2004, p.19).

Em 01 de maio de 1943, foi aprovada a Consolidacdo das Leis do
Trabalho (CLT), através do Decreto-Lei n. 5452/43. Foi um periodo ambiguo, de um
lado o desenvolvimento social com implantagéo da regulamentacéo trabalhista e por
outro lado um o autoritarismo de um Governo que buscava controlar e reprimir 0s

movimentos sindicais.

Segundo Crepaldi (2004, p. 19) com a CLT “[...] inaugurava-se um novo
periodo da legislagdo social e o emprego passou a ser uma garantia aos
trabalhadores brasileiros". Consagrando esta garantia no artigo 157, Xl da

Constituicdo de 1946, que adicionou outros direitos como o direito a greve, ao



salario noturno diferenciado, hipotese de participacdo nos lucros da empresa e
incorporou a Justica do Trabalho ao Poder Judiciario. A Consolidacdo das Leis do
Trabalho reunia em um Unico diploma normativo, todas as normas criadas
anteriormente para regular as relacdes entre empregados e empregadores, sendo
esta sua principal funcéo, a de consolidar, reunir as leis existentes, organizando-as
de maneira que facilitou a criacdo de normas necessérias e nao existentes como
também de atualizar a legislacdo trabalhista conforme a evolucédo da sociedade da

época.

Passaram-se vinte e um anos sem nenhuma modificacdo na legislacéo
trabalhista, até que a Constituicdo de 1967 suplantou a estabilidade no emprego e
criou o Fundo de Garantia Por Tempo de Servico (FGTS - Lei 5107/66); e instituiu o
salario-familia. Segundo Viana (1999), o FGTS foi implantado em um regime militar,
por encomenda do capital estrangeiro, a finalidade maior era acabar com a
estabilidade no emprego.

Este foi um periodo de Governo Militar e, por conseguinte 0s
trabalhadores vivenciaram a restricdo ao direito de greve e comprimiu as liberdades

politicas.

Com o instituto do FGTS, foi facultado ao trabalhador optar pelo fundo
ou continuar com a estabilidade no emprego, ou seja, conservar-se no emprego
mesmo contra a vontade do empregador. Ao optar pelo novo instituto do FGTS, o
trabalhador estaria abrindo méao de sua futura estabilidade em troca do depdsito
mensal de oito por cento de seu salario em uma conta vinculada, que poderia ser
sacado em caso de demissdo sem justa causa. Convém salientar que a Constituicdo
de 1988 revogou tacitamente a estabilidade definitiva adquirida apés dez anos de
servico ha mesma empresa, art. 492 da CLT (VIANA, 1999).

Em 1986, foi instituido o seguro-desemprego por meio da DL 2.288/86
posteriormente passou a ser constitucionalmente garantido no artigo 7, Il, da
Constituicdo Federal, demais leis especificas: 7.998/90, 8.019/90, 8.227/91,
8.352/91 e 8.900/94 com finalidade de prover ao trabalhador demitido sem justa

causa durante periodo de 3 a 5 meses.

A relagédo de emprego, ao longo dos anos, foi fundada na garantia da

estabilidade, com pouca a ameaca e concretizacdo do desemprego em si. Foram



surgindo regras de reajustes salariais e demais diretos protegidos por leis nacionais
e da OIT, além das por convenc¢des coletivas, estabelecidas entre os sindicatos dos
trabalhadores e dos patrbes. Assim, surgiram as regras que estabeleceram direitos
e obrigacdes de modo a garantir a estabilidade social. Pode afirmar que a legislacao
introduziu recursos de durabilidade e regularidade ao trabalho, utilizando-se de
regras assecuratorias dos direitos dos trabalhadores.

3.1 Fundamentos Histéricos do Principio Protetor

As normas juridicas provém de um fundamento, de uma razdo, de
norte, um principio. Os principios tem a atribuicdo de indicar ao legislador sobre os
motivos da criacdo das regras. Celso Antbnio Bandeira de Mello (1997, 573 apud
MARTINS, 2006, p.60) defini Principio como:

Principio €&, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro
alicerce dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre diferentes
normas, compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua exata
compreensdo e inteligéncia, exatamente por definir a légica e racionalidade
do sistema normativo, no que lhe confere a tbnica e lhe da sentido
harménico. O principio € o primeiro passo na consecucdo de uma
regulacdo, passo ao qual devem seguir-se outros. O principio alberga uma
diretriz ou norte magnético, muito mais abrangente que uma simples regra;
além de estabelecer certas limitacdes, fornece diretrizes que embasam
uma ciéncia e visam a sua correta compreensao e interpretagdo. Violar um
principio € muito mais grave que violar uma regra.

O Direito do Trabalho contéem diversos principios especificos,
alicercados na Constituicdo Federal. Eles regem a seguranca juridica nos conflitos
trabalhistas, s&o eles: Principio da protecdo; da norma mais favoravel; da condicéo
mais benéfica ao trabalhador; in dubio pro operéario; da irrenunciabilidade; da
continuidade da relacdo de emprego; da primazia da realidade; da razoabilidade; da
inalterabilidade ou imodificabilidade; da igualdade no emprego; e da irredutibilidade

salarial.



Os fundamentos do principio protetor antecedem ao direito do trabalho,
confundindo-se com os proprios fundamentos dessa disciplina. Magano, faz

referéncia a esse principio quando menciona sua definicdo do ramo juridico:

[...] o Direito do Trabalho constitui o conjunto de principios, normas e
instituicbes aplicaveis a relagéo de trabalho e situacdes equiparaveis, tendo
em vista a melhoria da condicéo social do trabalhador, através de medidas
protetoras e da modificagéo das estruturas sociais. (MAGANO, 2011, p. 27).

O direito do trabalho deriva da industrializacdo do final do século XVIII.
No contexto historico, essa Revolugdo Industrial trouxe o processo da super
exploracdo da mao-de-obra. Nas fabricas, os operarios ali concentrados eram
forcados a intenso ritmo com longas jornadas de trabalho, tendo como paga de seus
esforcos, salarios insignificantes e vis, calculados com base no valor relativo ao
estritamente indispensavel para a sua subsisténcia. Tal exploracdo abarcava
também, as mulheres e criancas, apartados em locais insalubres, sob exaustiva
jornada de trabalho (LA CUEVA, 1977, 194-195). Tal situacdo representou a
chamada questéo social, com conseqiiéncias no campo social, moral, econdémico,

politico e religioso.

A exploracéo sofrida e a pobreza levaram os operarios a associar-se,
organizar movimentos grevistas e a acao direta utilizando a sabotagem ou o boicote.
Embora houvesse intensa repressdo das autoridades policiais, ndo bastou para
conter a forca do movimento operario. Anteriormente, em 1791, a lei francesa Le
Chapelier, proibiu de oficio o funcionamento das corporacdes e, dessa forma, de
qualquer associacéo profissional. Em 1810, ainda na Franca, houve a coalizdo de
trabalhadores passou a ser criminalizada. La Cueva (1977, p. 198) relata que a lei
"Le Chapelier, o cadigo penal e o codigo civil passaram a representar 0s principios

fundamentais de um novo regime na Franga".

Na Inglaterra, seguindo a mesma linha de pensamento, as
"Combination Acts" passaram a considerar conspiracao, a reunido de trabalhadores.
Porém, a persisténcia dos movimentos operérios, no inicio do século XIX, alcangou
seu objetivo, nasceram as primeiras leis regulando o trabalho neste Pais. Entretanto,
eram leis brandas, timidas. A "Health and Morals of Apprentices Act", de 1802,
limitou a jornada de trabalho do menor de doze anos, para 12 horas. A "Factory Act",

de 1833, instituiu a inspecao de trabalho limitando a jornada. Por outro lado, foram



revogadas as "Combinations Acts”, em 1824 e 1825. Na Franca, em 1841, surgiu a
proibicdo do trabalho dos menores de oito anos, bem como a limitagdo de 12 horas
para a jornada de trabalho de criancas entre oito e doze anos.(MAGANO, 2011, p.
17-18). Como se pode perceber, havia especial preocupacdo com a protecao ao

menor trabalhador, como reserva de massa operaria.

O Estado sistematicamente ndo aceitava participar como regulador dos
embates entre trabalhadores e empregadores, a sua participacao era tdo somente
na repressao as reivindicacdes daqueles. Tal postura tinha respaldo no liberalismo
econdmico, cujo fundador € Adam Smith. O liberalismo preconizava o papel
meramente negativo do Estado. A este cabia somente a manutencdo da ordem,
enquanto que a economia deveria seguir a lei natural da oferta e da demanda. O
valor estimado pela sociedade era a liberdade: cada individuo deveria ser livre para
perseguir sua felicidade e o limite Unico era a liberdade dos demais. Ao Estado era
entregue o papel de garantidor dessas liberdades (LA CUEVA, 1977, p. 8).

Para Arnaldo Sussékind, (2000, p. 86), a liberdade proporcionou a
exploracdo desenfreada da mao-de-obra, com a utilizacdo intensa da forca de
trabalho de menores e de mulheres e por consequéncia provocando um aumento da
desigualdade social. O argumento do liberalismo diante de tal questao social era que
a liberdade ainda néo era perfeita, mas, a luta pela vida, caminhava para o equilibrio

entre os fatores de producéo com a prevaléncia da lei da oferta e da procura

Contrariamente a teoria liberal classica, surgiram as doutrinas
socialistas e a pregacdo da reforma social pelas Igrejas. Em 1848, Marx e Engels
publicaram o “Manifesto Comunista”, configurando-se como um sério desafio ao
liberalismo. O marxismo, o socialismo reformista de Alexandre Millerand e Jean
Juareis, além do socialismo utépico de Saint-Simon, Fourier, Pecquer, Owen, Louis
Blanc, Sismondi e outros, tiveram uma grande influéncia na formag&o da convicgao
dos operérios estimulando-os a lutarem por melhores condi¢cfes de vida (MORAES
FILHO, 2010).

A partir desse momento, a questdo social fez com que a Igreja se
envolvesse na vida social, com a publicacdo da enciclica "Rerum Novarum®”, a qual

enunciou, o liberalismo econémico, segundo qual, aponta Magano, (2011, p. 15):



[...] progressos incessantes da indUstria, 0s novos caminhos em que
entraram as artes, a alteragéo das relagdes entre operarios e os patrées, a
afluéncia da riqueza nas méos desse pequeno numero ao lado da
indigéncia da multiddo, a opiniao enfim mais avantajada que os operarios
formam de si mesmos e a sua unido mais compacta, tudo isso, sem falar da
corrupcdo dos costumes, deu em resultado final um terrivel conflito
(destaque no original).

Conforme Segadas Vianna citado por Sussékind et al. (2000, p. 94):

[...] (o trabalho) deve ser considerado, na teoria e na pratica, ndo
mercadoria, mas modo de expressdo direta da pessoa humana. Para a
grande maioria dos homens, o trabalho é a Unica fonte dos meios de
subsisténcia. Por isso, a sua remuneracao ndo pode deixar-se a mercé do
jogo automatico das leis do mercado; pelo contrario, deve ser estabelecida
segundo as normas da justica e da equidade, que, em caso contrario,
ficariam profundamente lesadas, ainda mesmo que o contrato de trabalho
fosse livremente ajustado por ambas as partes.

Em sendo reconhecida a organizacao sindical, a legislacdo trabalhista
tomou forgcas, formando aos poucos um ramo de direito autbnomo, com
caracteristicas proprias. Vianna destaca ainda a edicdo da "Trade Union Act", em
1871, na Inglaterra, que permitiu a atuacdo dos sindicatos, e a lei de 1908 que
limitou a jornada de trabalho a oito horas. Na Franga, surgiu a lei "Waldeck-
Rousseau" que, em 1884, garantiu a liberdade sindical. E importante mencionar que
no inicio do século XX, a ingeréncia estatal na economia passou a ganhar status
constitucional, com o surgimento do fendmeno do constitucionalismo social,
inaugurado no Meéxico, em 1917, e depois seguido pela Alemanha, com a

Constituicdo de Weimar, em 1919.

No Brasil, as medidas legislativas relativas ao trabalho tiveram impulso
importante, com a crescente agitacdo social embasada nas idéias socialistas e

anarquistas trazidas pelos imigrantes. Magano discorre que:

Em 1900 cerca de 90 por cento da for¢a industrial de S&o Paulo ainda
reduzida, era composta por estrangeiros. Em 1912, depois que o primeiro
grupo de geradores elétricos ajudou a impulsionar a industria nascente de
Sao Paulo, 31 fabricas téxteis daquele estado empregavam 10.184
trabalhadores, dos quais 8.341 eram estrangeiros (6.044 nascidos na ltalia).
(MAGANO, 2011, p.38).



Tal agitacdo social expressava-se por meio da fundacdo de entidades
representativas, entre elas a Confederacdo Operaria Brasileira; representada pela
organizacdo de Congressos operarios, em 1906, 1912 e 1913; a eclosao de diversas
greves, com destaque para aquelas ocorridas em 1917 e 1919; surgindo dai as

inUmeras publicacdes operarias.

Destarte, o fenbmeno do constitucionalismo social se manifestou no
Brasil com a Constituicdo de 1934, a qual era inspirada na Constituicdo de Weimar,
e que continha um titulo dedicado a ordem econdmica e social. Merece destaque a
Lei n° 62, de 1935, que garantia uma indenizacdo ao trabalhador por dispensa
injustificada, e, destacando-se também, a reformulacdo da legislacdo de acidentes
do trabalho realizada pelo decreto n. 24.637, de 1934, além da lei n. 185, de 1936,
que instituiu o salario minimo (MAGANO, 2011, p. 38-46).

Como percebe, a exigéncia pela intervencdo estatal vinha num
crescendo, tornando-se necessaria para o0 restabelecimento da ordem e da
estabilidade na sociedade (CESARINO JUNIOR, 1979). Tal intervenc&o significou a
negacdo do liberalismo e do individualismo da teoria econémica classica. Surgiu,

portanto, com justificativa na desigualdade entre as partes e no conflito trabalhista.

A situacéo do trabalhador era considerada inferior e desamparada, nao
podendo impor qualquer reivindicagdo ao empregador. Dessa forma, a prevaléncia
da autonomia da vontade do patréo, produziu uma profunda desigualdade social
entre as partes da relacao de trabalho. A igualdade e a liberdade tedrica do direito
civil eram impessoais e abstratas, as quais se baseavam numa teoria em o homem
real estava ausente. Tal teoria ndo era favoravel ao trabalhador, pois 0 mesmo se
submetia a degradantes condicfes de trabalho com a Unica finalidade de obter o
sustento (LA CUEVA, 1977, p. 9). A liberdade era apenas um ideal, pois na realidade
a dependéncia dos trabalhadores em relagdo aos empregadores era total e real,
inviabilizando a concretizagdo dos postulados da teoria dos contratos, pois nao
existia o principal representado pela igualdade entre as partes (LA CUEVA, 1977, p.
10).

Tornou-se imperativa a agéo do Estado para protecao dos mais fracos.
"Essa acdo é necessaria, como meio de dialogo em igualdade de condi¢cdes com a
outra parte” (GOMES; GOTTSCHALK, 1991, p. 1-4). Diante disto, houve a criacdo



da Organizacéo Internacional do Trabalho (OIT) pelo Tratado de Versalhes, cuja

atividade se direcionou para a concretizagao dos seguintes ideais:

[...] o de que o trabalho ndo pode ser tido como mercadoria; o do direito de
associacdo; o do salario minimo; o da isonomia salarial, sem distincdo de
sexo; 0 do descanso semanal; o da jornada de oito horas; o da nao
discriminacdo contra trabalhadores estrangeiros; o da inspecao do trabalho
(MAGANO, 2011, p. 19).

Desta forma, o regramento dos conflitos trabalhistas pelo ente Estatal,
fez surgiu uma fase onde os sindicatos participavam da vida socioecondmica e
politica. Ocorreu o desenvolvimento da representacdo de fabrica na Franca, em
1945 e, na Alemanha, em 1952, iniciando-se a previsao legislativa no mesmo
sentido na Bélgica, e nos Paises Baixos, na Suécia, em Luxemburgo, na Dinamarca,
na Italia, em Portugal e na Espanha. Dessa forma, surgia, o direito do trabalho como
um conjunto de legislacéo protetora, objetivando a tutela da classe operaria diante
do patronato. Esse ramo do direito, portanto, visa compensar a inferioridade
econbmica do trabalhador atribuindo-lhe superioridade juridica (MORAES FILHO,
2010, p. 356-359).

O direito do trabalho proporcionou a elevacdo do trabalhador a uma
condi¢céo de dignidade humana. Este direito enfatiza a realizacdo de um dos maiores
valores éticos do direito em geral: a justica. Dessa forma, ela se torna um fim em
busca do qual se empenha o direito (MORAES FILHO, 2010, p. 320-321).

Qualquer justica preceitua uma distribuicdo harmodnica e equéanime,
para dar a cada um, aquilo que |Ihe pertence. Desse modo, qualquer justica sera
social, pois antes de tudo, significa a melhor distribuicdo dos bens econémicos, dos
valores e atividades entre as classes sociais (MORAES FILHO, 2010, p. 320-321).

No mesmo sentido La Cueva (1977, p. 86) aponta a finalidade imediata

do direito do trabalho:

[...] Ao que chamamos de finalidade imediata, € atual pois esta voltada a
assegurar aos trabalhadores no presente e durante sua existéncia, um
minimo de beneficios, que uma vez que limitem a exploracdo da qual sdo
vitimas, lhes oferegcam um modo de vida que, como temos repetido com
frequéncia, sobrepuja a vida meramente animal e lhes realizar os valores



humanos de que sdo portadores: jornadas reduzidas e salarios suficientes,
séo as metas minimas. (Trad. Livre).

Com tudo exposto, verifica-se que o principio da protecdo do
trabalhador pode ser encontrado nas raizes do direito do trabalho, sendo o principio
mais importante. Sua aplicacdo continua atual, pois a desigualdade entre as partes é
a base da propria relacdo de trabalho, afinal, quase sempre, a pessoa coloca seu
trabalho a disposi¢do de outrem por necessidade econémica, ndo por mero prazer.
Por este principio caracteriza a intervencdo do Estado nas relacdes de trabalho,
onde o trabalhador é considerado o hipossuficiente nesta relacao juridica. Na atual
conjuntura para o trabalhador importa a aplicacdo dos desdobramentos do principio
protetor que sdo: a aplicacdo da norma mais favoravel, condicdo mais benéfica ao

trabalhador e in dubio pro operario.

Todo o desenrolar historico do Direito do Trabalho mostra
primeiramente a grande luta da sociedade e a preocupacdo de estabelecer a
igualdade entre as partes, favorecendo a quem deve proteger no caso o trabalhador,
compensando sua debilidade diante do empregador para permitir a igualdade entre
as partes. Conforme filosofou Aristételes "A verdadeira igualdade consiste em tratar-
se igualmente os iguais e desigualmente os desiguais a medida que se desigualem”.



4 FLEXIBILIZACAO DAS RELACOES DE TRABALHO

A doutrina apresenta diversos conceitos sobre a flexibilizagdo.
Segundo Martins (2009, p. 13), o termo “flexibilizacdo” foi consagrado na prética do
Direito do Trabalho, remetendo-se a ideia da necessidade de conferir elasticidade as
normas laborais, conhecidas como rigidas. Neste sentido, ndo se poderia falar em
flexibilizac&o do Direito do Trabalho, mas sim das condi¢des de trabalho, pois estas

€ que constituem o seu objeto.

Martins, afirma ainda, que a flexibilizacdo tem por objeto, garantir um
conjunto de regras minimas ao trabalhador e, em contrapartida, a sobrevivéncia da
empresa, modificando os comandos legais e, procurando assegurar aos
trabalhadores certos direitos minimos e, ao empregador a possibilidade de adaptar
seu negocio, especialmente em épocas de crise econémica. O autor afirma também
que € uma forma de adaptacdo das normas vigentes as necessidades e
conveniéncias de trabalhadores, empresas, politicas econdmicas e sociais, juridicas

e outros aspectos relevantes. (MARTINS, 2009, p. 13).

Segundo Nassar (1991), Flexibilizacdo do Direito do Trabalho seria um
dispositivo de politica social, que caracteriza pela adequacao das normas juridicas a
realidade econbmica, social, tecnolégica ou demais naturezas exigentes de

adaptacado da previséo legal a realidade, devido a mutabilidade econémica e social.

O professor Sérgio Pinto Martins (2009, P12-13), conceitua do seguinte

modo:

[...] a flexibilizacdo das condigBes de trabalho é o conjunto de regras que
tem por objetivo instituir mecanismos tendentes a compatibilizar as
mudancas de ordem econdmica, tecnolégica, politica ou social, existentes
na relagéo entre o capital e o trabalho.

Para Malhadas (1991, P.143) flexibilizag&o é a:

[...] possibilidade de as partes - trabalhador e empresa - estabelecerem,
diretamente ou através de suas entidades sociais, a regulamentagdo de
suas relagBes sem total subordinacdo ao Estado, procurando regula-las na



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

Rodrigo Goldschmidt (2009 p.13) entende por flexibilizacéo:

[...] o movimento impulsionado pela ideologia neoliberal que pretende
suprimir ou relativizar as normas juridicas que garantem a protecdo do
empregado na relacdo contratual com o seu empregador, com vistas a
"baratear” a maéo-de-obra e o "custo" da producdo, viabilizando,
pretensamente, a competitividade das empresas no mercado globalizado.

A rigidez das leis trabalhistas com altos encargos sociais® e os tributos
desmedidos no Brasil sdo os principais responsaveis pela existéncia de trabalhos
informais e trabalhos autbnomos. A justica do trabalho devera trilhar caminho
diverso passando a aceitar medidas alternativas como, por exemplo, a terceirizacao
a pejotizacdo® e, o acordo de trabalho livre individual entre empregado e
empregador. As principais formas infraconstitucionais da flexibilizacdo podem ser
nos contratos temporarios, nas cooperativas de trabalho, no contrato por prazo
determinado, no contrato a tempo parcial, na suspenséo do contrato de trabalho, no

contrato de aprendizagem, nos estagios, no home office ou trabalho a domicilio.

Tornam-se questionaveis os requisitos da relacdo de emprego sem
atentar para a maleabilidade desta relacdo, toma-se como exemplo: a pessoalidade
na prestacdo do servico a distancia, ja que em home office, é possivel que outrem
execute o trabalho como por exemplo, o conjuge ou os filhos, os colegas vizinhos,
qguando o empregado nao encontrar disponibilidade para fazé-lo, e como continuar a
rigidez da pessoalidade no contrato nestes tipos trabalho onde para o tomador do

servi¢co o que importa é o resultado qualitativo da tarefa realizada.

Assim segundo Costa (2000, p. 376) "A pessoalidade permanece, mas

perdeu a rigidez classica", e acrescenta que: "[...] a intolerAncia de antes foi

! Sobre os encargos sociais pode-se dizer que sédo incidentes da folha de salario do trabalhador que
nao o beneficia de imediato e diretamente, como o percentual previdenciario (INSS) e os depdsitos
do fundo de garantia por tempo de servico (FGTS), porém futuramente, embasados na protegdo do
trabalhador estes encargos sociais trardo determinadas vantagens como € caso dos beneficios
previdenciarios e do sistema de financiamento da casa propria utilizando os fundos do FGTS.

% O termo “pejotizacio” tem sido utilizado pela jurisprudéncia para se referir & contratacéo de servicos
pessoais, exercidos por pessoas fisicas, de modo subordinado, ndo eventual e oneroso, realizados
por meio de pessoa juridica constituida especialmente para esse fim, na tentativa de disfarcar
eventuais relacdes de emprego que evidentemente seriam existentes, fomentando a ilegalidade e
burlando direitos trabalhistas.



sucedida pela admissibilidade da substituicdo ocasional consentida" adaptando-se a
nova realidade.

Do mesmo modo quanto a remuneragdo, surgiram modalidades
flexiveis de salario como salario por producdo, prémios por produtividade,
gratificacdes, salario progressivos etc. Estes tipos de remuneracdo sdo maleaveis
para ambas as partes, haja vista que se o negdécio prosperar aumenta-se a
remuneracao e, em caso de declinio, o trabalhador participaria conjuntamente com o
empregador dos riscos do negocio, tendo ainda como direito individual a opcéao de
deixar o trabalho em tempos de "vacas magras”, 6bvio que a posi¢céo dos sindicatos
e negociacgOes coletivas de trabalho tornam-se enfraquecidas neste novo contexto

pos-moderno de negociacao laboral.

Estudar a flexibilizacdo € um tema amplo, pois envolve questbes e
estratégias diversas como ciéncias politicas, ciéncias sociais e econémicas, nao
somente restringindo ao aspecto juridico. Para a Nassar (1991 p. 20-21): "A rigidez
da legislacao trabalhista € responsavel pela crise nas empresas, pois 0s custos sado

altissimos e impedem com que sejam competitivas no mercado”.

As empresas ainda sao alvo de altos encargos sociais e carga tributaria
gue acabam por desestimular o investimento em empreendimentos e novas
contratagcbes. E certo que o custo final de contratacdo de um funcionario é
exorbitante, algo em torno de 50 a 60% a mais do que o salario que lhe é pago.
Computa-se ao valor do salario, os encargos sociais e demais beneficios legais e,
portanto, obrigatorios, como as férias de 1 més mais seu adicional de um terco,
Fundo de Garantia por Tempo de Servigo, 13° Salario, Previdéncia Social (INSS -
parte empregador 20%), Salario-Familia, Seguros pessoais, Salario Educacéo etc. O

emprego tornou-se muito caro.

O doutor em economia Fernando Augusto Mansor de Mattos disserta
que a proposta da flexibilizacdo é criar facilidades e reducao destes custos.

[...] a flexibilizacdo dos mercados de trabalho é obtida através de medidas
gue criam maiores facilidades para o ajustamento dos precos (salarios, no
caso) e quantidades (emprego, no caso) as flutuacdes do ciclo
macroeconémico. De modo bastante resumido, pode-se afirmar que, para
0s neoclassicos a reducao dos custos do trabalho (quer seja dos salarios
diretos e dos custos indiretos relacionados as leis e as regras que regem o
contrato de trabalho) tende a promover a expansédo da producao e, portanto,



a do emprego. Dessa forma através de uma mudanca das relagfes de
trabalho, podem ser criadas condicdes para estimular a atividade
econdmica. (MATTOS, 2009 p. 99).

As empresas de pequeno e médio porte sdo as mais prejudicadas, e
como efeito colabora para a clandestinidade, trabalhos informais e autbnomos. Para
Belluzzo (1996, p.22):

A argumentacdo libera-conservadora sustenta que o0 aparecimento e
crescimento destas formas esplrias de ocupacdo da forca de trabalho
devem ser creditadas ao egoismo e ao corporativismo dos que ainda se
apegam a seguranca e a garantia dos velhos empregos. Essa resisténcia
as inevitaveis transformacfes tecnoldgicas e organizacionais acabam
prejudicando a oferta de empregos, porque as empresas, diante da
concorréncia exacerbada, s6 podem responder ao desafio com o avanco da
flexibilizac&@o, a eliminacdo da legislagdo que pretende regular as relacdes
de trabalho e a adocdo generalizada da livre negociagéo [...].

A disposicdo atual que a Consolidacédo das Leis do Trabalho e a
Justica do Trabalho sao inibitérias para o poder de negociacdo direta entre as
partes, tanto no momento da contratacdo quanto em futuras negociagdes entre as
partes no caso de pelejas judiciais, onde a Justica toma para si a responsabilidade
de resolver os conflitos individuais e coletivos de trabalho como forma de protecéo
até certo ponto "exagerada" ao hipossuficiente. Exagerado, porque a sociedade &
dindmica, a forma de pensar muda, 0 conhecimento se propaga e na sociedade
atual o trabalhador ndo é tdo hipossuficiente quanto no momento histérico em que
foram criadas as leis do trabalho. Aquela era outra realidade, a sociedade do inicio
do século XIX em que os contratos eram realizados entre pessoas com poder
econdmico desigual, advindo de periodo pos-libertacdo da escravatura e admissao
de imigrantes para executar as tarefas antes realizadas por estes. O empregador
neste periodo visava a exploracao laboral, abusando e praticando injusticas contra o
trabalhador (MATTOS, 2009, 24-29).

Atualmente, a informacéo e a realidade do empregado é outra, ja que
sado conhecedores da protecao trabalhista. Até € possivel verificar na pratica alguns
comportamentos negativos como o0 de deixar suas atividades no posto de trabalho
para fumar varias vezes ao dia; ou realizar outra atividade diversa do trabalho,
inclusive a postergacédo da atividade ("enrolar") para usufruir algumas horas extras a
mais. E quanto a subordinacdo que era um requisito que outrora, foi considerado

importante na relacdo de emprego, vem perdendo forgcas dando espaco para a



abertura de parcerias constantes de fundo mais liberal. Esta liberdade é um
resultado positivo, pois apazigua o choque hierarquico que por muito tempo,
transtornou 0 mundo do trabalho. Segundo Mattos "em lugar da subordinacéo

aumenta-se a dependéncia econdmica do trabalhador” (2009, p.43).

Observar pelo prisma da falta de oportunidades é melhor para o
trabalhador obter fonte de renda advinda de labor informal do que permanecer
desempregado, tendo que sustentar a si e a sua familia. Destarte, que os excluidos
do mercado formal passam a trabalhar na clandestinidade, sendo vendedores
ambulantes, guardadores de veiculos em areas publicas, flanelinhas, e demais

fontes de rende, incluindo-se a prostituicdo feminina e também masculina, e etc.

O desemprego é considerado para o homem como um simbolo de
degeneracéo, dai provém sintomas psicossociais como a ansiedade, a angustia, a
tristeza, a alcoolizagdo, a baixa auto-estima, a depressdo, a miséria, a exclusdo
social, até mesmo a perda de identidade e 0 aumento da tensdo no a&mbito pessoal e
familiar. Para a sociedade o desemprego acarreta violéncia, o divorcio, a
criminalidade e o vicio nas drogas. O mais prejudicial € que a protecdo salarial, o
seguro social, o fundo de garantia por tempo de servigo, sdo necessidades distantes
de serem vislumbradas, assim como também a aposentadoria. A opcdo pela
informalidade é para garantir uma realidade social imediata. (CREPALDI, 2003, p.
45-47).

Flexibilizar ndo significa suprimir direitos dos hipossuficientes, mas
garantir que o trabalhador continue trabalhando tendo sua remuneracdo em uma
economia instavel. Assim, seria possibilitar maior participagdo e negociacao entre as
partes envolvidas, ou seja, empregado e empregador. Por exemplo, o empregador
poderia exigir maior jornada de trabalho em periodos de maior necessidade e menor
jornada nos periodos mais amenos obedecendo assim a sazonalidade do negécio o
gue no mundo rural conhecem como "entre safras" (CREPALDI, 2003, p.48).

Observa-se que na realidade as empresas, principalmente as de
pequeno e médio portes, sao formadas por ex-trabalhadores, pessoas
empreendedoras que trabalharam uma vida toda para ter recursos suficientes para
abrir seu proprio negocio, e estes também poderiam ser considerados

"hipossuficientes”, ja que as sanc¢des judiciais trabalhistas obrigam ao pagamento



de altas indenizacbes a ex empregados com efeito podera levar a empresa a

faléncia e, por consequéncia, surgiriam mais desempregados no mercado.

Todo aquele que investe seu capital tem o objetivo principal de obter
lucro e continuar o negocio. De outro modo, melhor seria aplicar seus recursos
muitas vezes advindos de anos de economia em formas diversas de investimentos

do que a abertura de empresas e a consequentemente geragdo de empregos.

Estudando o tema sob o vértice racional, Costa (1998, p. 56-57),

conceituou a flexibilizagdo como sendo:

A flexibilidade laboral é o instrumento ideoldgico neoliberal e pragmatico de
que se vém servindo os paises de economia de mercado, para que as
empresas possam contar com mecanismos juridicos capazes de
compatibilizar seus interesses e os de seus trabalhadores, tendo em vista a
conjuntura econdmica mundial, caracterizada pelas rapidas e continuas
flutuacdes do sistema econbmico, pelo aparecimento de novas tecnologias
e outros fatos que exigem ajustes rapidos inadiaveis.

Ja o economista Fernando Augusto Mansor de Mattos (2009, p. 111),
ao discorrer as diversas modalidades da flexibilizac&o citou a classificacao feita por

Baglioni (1994) em interna e externa, vejamos:

A flexibilizac&o interna subsiste em mudanca na organizacdo do trabalho,
novas formas de administragédo de horarios, mudanca nas modalidades das
tarefas realizadas no a&mbito das fabricas etc. A flexibilizacdo externa
subsiste na variagdo do numero de funcionarios, ampliagdo das
contratacdes atipicas, e ampliacdo na contratacdo de mao-de-obra.

Assim o autor divide em dois tipos, o primeiro relaciona-se em
intensificar a mao-de-obra interna, facilitando a adaptacdo dos colaboradores a
mutacdo de um mercado tecnoldgico e a demanda instavel a fim de reduzir custos e
ganhar produtividade. E a segunda (a externa) esta ligada a institucionalizacédo do
mercado de trabalho aumentando o poder e flexibilizando a forma de contratar e
demitir, diante da instabilidade macroeconémico. Este segundo tipo s6 podera
acontecer se houver a promocao das mudancas na legislacdo, para assegurar a
concorréncia perfeita entre qualificacdo e quantificacdo de empregos e salarios

diante de uma realidade globalizada. Para isto, a importancia do abrandamento das



restricbes legais de contratacdo e demissdo, permitindo e estimulando formas

atipicas de contratacao.

No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988, no artigo 7°, incisos VI, Xlll e
XIV, a admitiu em algumas matérias a Flexibilizacdo como o contrato por tempo
determinado; e, o banco de horas, assentiu acordos e convengao coletiva de
trabalho, reducdo de salarios, reducdo e compensacdo de jornada de trabalho, a
prorrogacdo da jornada maxima de 6 horas, turnos ininterruptos, revezamentos e, a
compensacdo nos lucros. Para adentrar neste assunto, faz-se necessario

primeiramente verificar como a flexibilizagdo ocorre no Direito estrangeiro.

4.1 A Flexibilizagdo no Direito Internacional

Na Europa, a partir de 1980 surgiu um movimento chamado de
euroclerosis, que fora formado para discussdes sobre a flexibilizacdo dos mercados
de trabalho. Para os seguidores deste movimento, o alto desemprego nos Paises
europeus eram devido a falta de adaptacéo e dificuldades do mercado de trabalho
diante de um novo momento econdmico, que fez com que os altos custos de
contratacdo, demissdo e uso-de-mdo de obra conspiravam contra o emprego,
diferentemente da situacdo vivida pelos Estados Unidos. Para eles a flexibilizacao
seria forma de compensar as empresas pelas dificuldades enfrentadas. (MATTOS,
2009, p. 119).

De um modo geral, organismos internacionais principalmente os
europeus, consideram o mercado de trabalho dos Estados Unidos o melhor a ser
seguido por ser mais flexivel, e como efeito 0 mais apropriado para promocao da
criacdo de empregos. Este pensamento foi devido as dificuldades enfrentadas por
estes paises europeus, mais efetivamente na criagdo de novos empregos, levaram
a comparacdo com os EUA. A matéria em foco era que a flexibilizacdo das regras
de funcionamento dos mercados de trabalho seria o caminho para superacdo do
problema do desemprego. Para o0 mercado europeu a falta de "flexibilidade" seria
decorrente da legislacdo existentes que definiam salario-minimo, e que distorciam

0S recursos econdmicos (neste interim os trabalhadores europeus tinham altos



salarios que ndo condiziam com a sua producdo), onde os altos beneficios do
seguro-desemprego nao incentivavam o trabalho e os altos custos trabalhistas
indiretos desestimulavam o0s investidores a empregarem mais mao-de-obra.
(MATTOS, 2009, p. 99-105)

O economista Fernando Augusto Mansor de Mattos (2009 p. 101) ao
discorrer sobre a posi¢céo européia na década de 90, explanou que duas instituicdes
o Fundo Monetario Internacional (FMI) e a Organizacdo para Cooperacao e

Desenvolvimento Econémico (OCDE) afirmaram o seguinte:

Os governos europeus ndo devem deixar que os temores suscitados pelas
consequéncias de sua acdo sobre a distribuicdo de renda os impecam de
lancar com audacia uma reforma profunda dos mercados de trabalho. A
flexibilizagdo desses Ultimos passa pela mudanga do seguro-desemprego,
do salario-minimo legal e das disposicdes que protegem o emprego.
(Boletim do FMI, 23 de maio de 1994; apud Halimi, 1994:2).

Uma proporcao importante de assalariados ficara sem emprego, a menos
gue os mercados de trabalhos se tornem mais flexiveis, particularmente na
Europa. (apud Halimi, 1994,1).

Consolidou-se portanto, a defesa da mudanca nas regras rigidas como
alternativa de reverter o desemprego. Os estudos apontavam que os altos custos de
contratacao e de demissao, as exigéncias legais e o sistema de negociacao salarial
inadequados, constituiam obstaculos para promover 0s ajustes necessarios para a

manutencdao e criacao de novos postos de trabalho.

Por tudo, conclui-se que a flexibilizacdo teve momentos e atuacdes
distintas na Europa. No primeiro momento ela foi responsével para insercdo de
novos trabalhadores ao mercado de trabalho quando abriu oportunidade para
trabalho em tempo parcial, principalmente a contratacao de mulheres. E um segundo
momento a partir de 1980, onde objetivava implementar através de estratégias
flexiveis mecanismos para redugdo dos custos diretos e indiretos na contratacdo de
mao-de-obra. Algumas medidas foram tomadas como a desregulamentacdo da
legislacdo que garantia a seguridade ao emprego, adocdo de regras de uso de
contratacao atipicas: como abrir médo de contratos por tempo determinado e as sub-

contratacdes, além da reducéo dos encargos.



De um modo geral, o desemprego ndo foi reduzido nos Paises
europeus apds a aplicacdo flexibilizagdo do mercado de trabalho, houve sim
aumento das contratacdes atipicas. De outro modo este processo foi funcional no
sentido de queda do pacto social antigo e da re-organizacdo e readaptacdo ao
mercado moderno.  Mattos (2009, p, 220-221) ao tratar da nova realidade do
mercado de trabalho disp0s que:

A flexibilizacdo das relagdes de trabalho também se mostrou bastante
funcional para que as empresas pudessem operar com menores custos do
trabalho e promovessem uma luta incessante contra os sindicatos dos
trabalhadores, cujos resultados se manifestam pela significativa mudanga
na reparticdo dos ganhos de produtividade social.

A seguir, formas de flexibilizacdo seguidas por alguns paises que de

um modo ou outro influenciaram a legislacao brasileira.

4.1.1 A Flexibilizacédo do trabalho na Europa

Na Alemanha € comum a participacao ativa dos comités das empresas,
ali também existe a contratacdo coletiva por ramo de atividade. Existe flexibilizacao
em relagdo as negociacbes empregados e empresas como ocorreu no caso da
Volkswagen que negociou congelamento de salarios em troca de estabilidade no
emprego ateé o final de 2011. (MARTINS, 2009, p. 17).

Na Bélgica, existe a flexibilidade da jornada de trabalho e a utilizac&o
dos contratos a tempo parcial. (MARTINS, 2009, p.19).

Na Espanha, o sistema anterior era rigido e corporativista, tendo base
na contratacdo por tempo indeterminado e estabilidade no emprego. Com o
aumento de desemprego novas medidas foram tomadas especialmente o
surgimento de doze novos tipos de contratos de trabalho. Restricbes quanto ao
contrato a tempo parcial deixaram de existir. O objetivo do Estado era beneficiar aos
jovens trabalhadores, com isto abriu-se méo de isencfes e outros incentivos para
sua contratacdo. Ali existe ainda, outros tipos de contratacdo por tempo

determinado, contrato eventual em razdo da producdo e necessidade de mercado;



contrato de substituicAo com direito a reserva do posto de trabalho; contratos de
lancamento de novas atividades; contratos de trabalho de préatica; contrato de
aprendizagem; contrato de ocupacdo por tempo certo para trabalhadores
desempregados focando os trabalhos temporarios e os oferecendo colaboracdo
social. O objetivo destes contratos era minimizar os efeitos da pesada carga das
contratacdes por tempo indeterminado. Como efeito para aumentar a contratacao
por tempo indeterminado foi estabelecido os decretos Reais leis de nimero 8 e 9 de
1997, incentivando e oferecendo vantagens previdenciarias, com recolhimento de
menor contribuicdo, além de reducdo das indenizacdes de dispensas. Além disto,
h& temas descentralizados de negociagbes como clausulas relativas a horarios de
trabalho, turnos, jornada, remuneracdo. (MARTINS, 2009 p. 20-22).

Na Franca, abertura para negociacdo entre sindicatos e empresas,
podendo ocorrer o congelamento de salarios por determinado periodo, quando o
empregados concorrer novos investimentos. Ali, h& o trabalho por tempo escolhido,
com horarios diferenciados e individualizados, o trabalho a tempo parcial e o
trabalho intermitente, sendo que o trabalho intermitente € uma forma de contratacéo
a tempo escolhido e de duracdo indeterminada, a remuneracdo € fixada
anteriormente independente do tempo real trabalhado, e a estes trabalhadores néo
h& garantias de auxilio doenca, pagamento de feriados, avisos prévios, e nem a
indenizacdo por despedida. Os horarios individualizados consiste em um sistema
de horario flexivel, movel, onde o trabalhador tem liberdade de fixar as horas de
entrada e saida, dentro de um periodo fixado pelo empregador, aos trabalhadores
também é possivel transferir suas horas de trabalho de uma semana para outra,
dentro de um limite de 3 horas de transferéncia e ndo pode exceder 10 horas
transpostas, salvo disposicdo em contrario na norma coletiva. Depois da
flexibilizacdo a jornada semanal foi reduzida de 39 para 35 horas de trabalho, como
meio de aumentar vagas de emprego no mercado. Segundo Sergio Pinto Martins,
em 2005, entrou em vigor na Franga, o trato do novo emprego, pacto de duracdo
indeterminado, para pequenas empresas com menos de 20 empregados, por este
incentivo, ha um periodo de prova de 2 anos. O trabalhador pode ser dispensado
sem justificativa com pagamento de oito por cento (8%) de indenizacao, para tanto

existe a necessidade de aviso prévio de 1 més para contratacbées com duracdo de



mais de 6 meses e duas semanas para contratacdes inferior a 6 meses. (MARTINS,
2009, p. 23-24).

Na Italia, ha contratacdo por tempo parcial, e 0s contratos de
solidariedade. Ambos contratos tem menor protecao legal. Existe a possibilidade de
contratacdo de trabalho temporario desde que intermediada por empresas de
trabalho temporéario. Essa empresa pode colocar a disposi¢éo de outra empresa um
ou mais trabalhadores por ela admitidos. Sendo que a outra empresa utiliza estes
servicos para satisfacdo de alguma necessidade também de carater temporario. E
uma forma usual de substituicdo de empregados afastados. Os trabalhos com
contrato determinado pode ser celebrado nas atividades de carater sazonal, e como
modo de substituicdo a trabalhadores com estabilidade , nos setores de radio e
televisdo, comercio e turismo. (MARTINS, 2009, p.25).

4.1.2 A Flexibilizacédo do trabalho na América do Sul e Estados Unidos

Na Argentina, foi incorporado a modalidade de contratacdo por tempo
determinado. Criaram incentivos e regulamentaram a contratacdo de jovens
trabalhadores, para o primeiro emprego. O prazo destas contratacbes era de no
minimo de quatro e no maximo 24 meses, porém foi revogada a lei por contratacao
por tempo determinado devido aos abusos na utilizacdo desta modalidade de
contratacdo. Outros medias de flexibilizagdo foram tomadas como o fracionamento
das férias, mudanca no regime de indenizacdo nas pequenas e medias empresas,
também a permissdo para contratacdo precaria sem convengao coletiva.
Atualmente o contrato por tempo determinado sé € possivel nos caos de trabalho
por temporada, empreitada ou estdgios estudantis. O sistema de indeniza¢do na
dispensa foi alterado, a partir da Lei 25.013, ela passou a ser de 2,5 dias da melhor
remuneracdo mensal. E a lei 25250 de maio de 2000 aumentou o periodo de
experiéncia de um para trés meses, seis ou doze meses, a priori considera todo
contrato de duracao indeterminado como pacto de experiéncia, e os empregadores

gue ampliarem esta contratacao terdo incentivo fiscal. (MARTINS, 2009, p. 18).



Na Colombia, a lei de reforma do trabalho, inspirada na Lei Panamenha
de 1986, autorizou o funcionamento das empresas de trabalho temporéario, a
contratacdo precaria, ou por prazo determinado. Assim como também facilitou a
dispensa do trabalhador, extirpando a estabilidade decenal. Quanto a jornada de
trabalho ela foi ampliada. (MARTINS, 2009, p. 19-22)

No Equador, embasou-se na lei colombiana, possibilitou a contratacéo
por tempo determinado, facilitou a dispensa e limitou o direito de greve. (MARTINS,
2009, p.20).

No Panam@, a flexibilizacdo foi para pior, diminuindo o adicional de
horas extras, estabeleceu a n&o aplicacdo da lei trabalhista nacional para as
industrias de exportacdo. Ali também, considerou que o trabalho em domicilio ndo

seria regulada pela legislacéo trabalhista. (MARTINS, 2009, p. 27).

No Peru, foram estabelecidos formas atipicas de contratacdo precaria,
modificou a estabilidade no emprego e a participagéo nos lucros. As zonas francas e
zonas especiais de desenvolvimento passaram a nao aplicar a legislacéo trabalhista.
(MARTINS, 2009, p.27).

Na Venezuela, aboliu a estabilidade substituindo-a por indenizagéo.
Flexibilizou a jornada de trabalho mediante negociacées entre empregadores e
empregados. Aquelas empresas com dificuldades financeiras passaram a ter a
prerrogativa de negociar junto aos sindicatos. Ali também, ha possibilidade de
condicbes piores de trabalho, mais em contrapartida tem que conceder garantia de

emprego enquanto durar o acordo. (MARTINS, 2009, p. 27).

Nos Estados Unidos, é o Pais onde as leis sdo mais flexiveis, ali o
empregador tem a plena liberdade de fixar os termos e as condicfes de trabalho de
acordo com as suas reais necessidades. Existe uma concessdo de barganha para
aguelas empresas em dificuldades é dado o poder de reduzir os salarios como forma
de evitar o fechamento da atividade ou a mudanca da empresa para outros Paises.
A dispensa do trabalhador é facilitada, ali ha excecfes aceitacdo de justificativa de
carater subjetivo do trabalhador, e outras em necessidades da empresa. Segundo
Martins, as leis trabalhistas americanas sdo minimas, versando sobre salarios,
desemprego, aposentadoria, treinamento, salde e negociacdo. As demais

condicOes de trabalho sédo tratadas como contratos individuais ou coletivos. N&o ha



restricdo quanto a jornal de trabalho. Em resumo, predomina nos Estados Unidos
um sistema desregulamentado, abre méo das negociacdes coletivas e os sistemas
de auto composicéo das questdes trabalhistas. (MARTINS, 2009, p.22-23).

Em resumo, na América Latina a flexibilizacdo € um modelo legislado,
na Europa o modelo é misto, ali existe combinacdo de regras legais que
estabelecem garantias minimas ao trabalhador e contratacdo coletivas. E modelo
aberto como é o caso dos Estados Unidos, onde a legislacao trabalhista é diminuta,
e as condicdes de trabalho sdo negociadas coletivamente pelas partes, e o Estado

nao intervém das questdes trabalhistas.

4.2 A Flexibilizacdo na Constituicdo Federal Brasileira de 1988

A Constituigdo Federal do Brasil de 1988, conhecida como
“constituicdo cidada”, tratou de erradicar a pobreza e a marginalizacdo expandiu o
direito, igualou os direitos sociais dos trabalhadores urbanos e rurais. Nos Ato das
Disposi¢coes Constitucionais Transitorias alguns artigos sdo dedicados aos direitos
trabalhistas, e no capitulo Il "dos direitos sociais", real¢a os direitos individuais e 0s

coletivos.

No caput do artigo 7, ela definiu como garantias essenciais o trabalho,
protecdo contra demissdo sem justa causa, salario minimo, irredutibilidade salarial,

estabilidade a gestante e aos dirigentes sindicais.

Taxativamente, o artigo 7°, inciso VII, da Constituicdo Federal dispde

que:

Artigo 7° - Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros
gue visem a melhoria de sua condi¢&o social:

VI — irredutibilidade do salario, salvo disposto em conveng¢do ou acordo
coletivo.

Diversos autores concordam em explanar que com este inciso, a Carta

Magna permitiu a entrada da flexibilizagdo de um direito anteriormente protegido,



como a irredutibilidade salarial e a fixacdo da jornada de trabalho, salvo disposi¢céo
em contrério pela convencgdo ou acordo coletivo (artigo 7°, incisos, VI, Xl e XIV).

Posteriormente, a emenda constitucional n. 45, de 8 de dezembro de
2004, alterou a redacéao do artigo 114 da Constituicdo Federal de 1988, atribuindo a
Justica do Trabalho a competéncia para processar e julgar além da relagdo de
emprego, quaisquer agdes oriundas da relacao de trabalho.

Segundo Claudia Zaneti Saegusa (2008, p. 29) "o exercicio da
autonomia privada coletiva, pela flexibilizacdo de direitos trabalhistas, manifesta-se

atraves de fontes autbnomas do Direito do Trabalho", é o caso da constitui¢&o.

Na realidade social e politica brasileira do final da década de 80 e inicio
dos anos 90, néo foi possivel modificar as formas de contratos, considerando que as
partes realizassem diretamente as negociacdes das condi¢cdes contratuais, uma vez
que o trabalhador ndo encontrava ao mesmo nivel do empregador. Mais uma vez

venceu o Principio da Protecéo.

A Constituicdo Federal do Brasil de 1988 admitiu em diversos artigos, a

flexibilizacao das regras do Direito do Trabalho. No artigo 7°, incisos:

VI - possibilitou a reducdo dos salarios através de convencdo ou
acordo coletivo;

Xl — a participacdo dos empregados nos lucros e na gestdo da

empresa,

Xl — a compensacao ou a reducdo da jornada de trabalho sé podera

ser feita mediante acordo ou convencao coletiva,

XIV — o aumento da jornada de trabalho nos turnos ininterruptos de
revezamento para mais de 6 horas diarias, por intermédio de

negociagao coletiva;

XXVI - reconheceu além das convencgdes coletivas, os acordos

coletivos de trabalho;

Artigo 8 inciso VI — dispositivo que trata da obrigatoriedade da

participagao dos sindicatos nas negociacgoes coletivas de trabalho.



Em suma, a Constituicdo Federal admitiu em algumas matérias como o
contrato por tempo determinado; e, o banco de horas, assentiu (permitiu) acordos e
convencao coletiva de trabalho, a reducdo de salarios, reducdo e compensacao de
jornada de trabalho, a prorrogacdo da jornada maxima de 6 horas, turnos
ininterruptos, revezamentos e, a compensagao nos lucros. Poder-se-ia a priori
afirmar que a flexibilizagdo € um instrumento legitimo e tem base constitucional, e s
podem ser realizadas com a participacdo dos sindicatos, e podem ser tanto in

mellius (para melhor) ou in peius (para pior).



5 FLEXIBILIZACAO FRENTE AO PRINCIPIO PROTETOR

O principio da protecdo surgiu para evitar que o trabalhador se torne
totalmente submisso ao abuso patronal. A doutrina conservadora enaltecia o
principio da prote¢cdo, como uma "funcdo do direito”, porém, € uma forma
equivocada pensar que é funcao do direito proteger dada relacéo social, posto que o
Direito tem como principal funcéo regular a relacdo em busca da realizacdo de um

ideal de justica entre as partes conflitantes.

Quando pensamos em prote¢cdo temos que levar em consideracido os
sujeitos: protetor e o protegido. Sabemos que o trabalhador considerado
hipossuficiente é o protegido, e o0 protetor seria aquele que socialmente e
politicamente também tem interesse em resguardar esta posicdo. O protetor é
focado ao paternalismo e a politica social. Temos exemplos recentes no Brasil, onde
a luta sindical pela protecdo dos direitos da classe trabalhadora, no caso os
metallrgicos, através de um Partido dos "Trabalhadores” visaram nao so interesses
miseros da classe trabalhadora mais em maior plano a satisfacdo dos interesses
politicos em ter e permanecer no comando do Pais, elegendo dois Presidentes da
Republica. De acordo com Arion Saydo Romita (2003, p. 23)

Se para dar atuacgdo pratica ao ideal de justica for necessaria a adogdo de
alguma providéncia tendente a equilibrar os polos da relacdo, o direito
concede a parte em posicdo desfavoravel alguma garantia, vantagem ou
beneficio capaz de preencher aquele requisito.

E acrescenta que, o direito comercial ndo protege o comerciante, o
direito administrativo ndo protege a administracdo e portanto, é sandice posicionar-
se de modo contrario nos ramos do Direito. Assim, ndo € funcédo do direito do
trabalho a protecdo do empregado, mais sim regular as relacbes existente entre
ambas as partes: empregado e empregador. Existe a bilateralidade da relacdo de
emprego, a qual é depreciada quando a funcado protecionista do direito do trabalho

desconhece esta bilateralidade e beneficia uma das partes em detrimento da outra.

O estado ideal de direito desta relacéo € a proporcionar o equilibrio da
relacédo, ndo desprover o trabalhador de total prote¢cdo mas razoar de modo a igualar
as posicoes. Em isto, fundamenta a flexibilizagéo frente o principio da protecéo,



onde torna mais flexivel (ceder) a relacdo entre as partes de modo a equilibrar a
relacdo. Esta possibilidade é amparada constitucionalmente quando diante de
imperativos econbmicos ha possibilidade de negociar e reduzir direitos, como
exemplo a reducdo de salarios, com a intencdo de manter ou conservar 0S

empregos.

O certo € que na pratica a protecdo eleva os custos das empresas,
que ao final compde o preco de seus produtos e servicos contabilizando gastos com
indenizacdes e demais encargos trabalhista, onerando e prejudicando o proprio
trabalhador que sai da posicdo de protegido para a outra relacdo econdbmica de
consumido, e como consumidor ter que custear o 6nus econdmico decorrente da
protecdo. Assim economicamente falando ndo existe custo que ndo venha a ser

revertido para o consumidor.

Com estes ensaios € possivel concluir que a legislacdo trabalhista ficou
rigida e complexa diante do contexto de um mundo globalizado, social e
economicamente distintos do periodo em que estes direitos foram criados. E ainda,
a protecéo e a rigidez da legislacao trabalhista acabaram como efeito resultando em
desprotecdo ao trabalhador, e que os protetores tem como principal interesse
continuar com a posicdo de "estar" ou subsistir no poder. No sistema rigido, a
intervencao estatal é acentuada, o espaco para negociagdes coletivas € diminuto.

A critica quanto ao principio protetor é decorrente da grande
possibilidade deste principio aprofundar o problema de desemprego e o aumento

dos trabalhos informais no Brasil.

A legislacdo do trabalho no Brasil ndo vislumbrou a protecdo do
empregador, ela trata os varios tipos de empreendimentos de maneira igual no
tocante ao pagamento dos diretos e encargos trabalhistas. E evidente que ha
desigualdade entre os diversos tipos. E minima a flexibilizagéo na legislacdo, quanto

ao tamanho da empresa micro, pequena, médio, grande porte e multinacionais.

A Lei complementar n. 123 de 2006 instituiu o Estatuto da
Microempresa e da Empresa de Pequeno Porte, prevendo tratamento juridico
diferenciado e simplificado. Todavia, este instituto legal tratou mais de

procedimentos como:



a) dispensa da fixacdo de quadro de trabalho em suas dependéncias;

b) dispensa da anotagdo de férias em livro ou fichas de registro de

empregados,
c) de possuirem livros de inspecéao do trabalho;

d) A fiscalizagdo trabalhista deve orientar a micro e empresa de
pequeno porte, estabelecendo critério de dupla visita antes de

lavrar os autos de infracdo (art. 55 da Lei complementar 123) etc.

Percebe-se que sao tratamentos flexiveis em razdo de seu tamanho

guanto a procedimentos porém nada que incentive financeiramente estas empresas.

O potencial de cumprimento dos direitos e obrigacbes de uma
microempresa ndo é o mesmo que de uma empresa de porte grande. Como
exemplo: pode-se afirmar que uma indenizacao trabalhista de R$ 100.000,00 (cem
mil reais), para a empresa de porte grande ndo representaria quase nenhuma
diferenca em seu ciclo financeiro, ao passo que para uma microempresa este
mesmo valor levaria a dificuldades financeiras e até o possivel encerramento da
atividade. A legislacdo deve adaptar-se a propria continuidade da empresa, tendo
em vista a necessidade de continuar oferecendo empregos aos trabalhadores. Esta
desigualdade poderia ser compensada com incentivos como reduc¢ao dos encargos

sociais, tributarios e previdenciarios, como exemplo.

Obvio que, o aumento do trabalho informal nasceu a necessidade de
novas opcoes (alternativas) como contratos por prazo determinado, e a
terceirizacdo. O efeito da tecnologia sobre a jornada de trabalho, reducdo de nimero
de pessoas e a flexibilizacdo da compensacdo de horas com a implantacdo do
banco de horas, mesmo que ultrapassem o limite normal de jornada de trabalho e
compensado posteriormente conforme informado no banco de horas sdo opcgdes
aceitaveis ou plausiveis. Este periodo po6s-moderno € surpreendente pela
propagacéo do conhecimento advindos do avanco tecnoldgico, acelerada de efeitos
complexos na economia, na sociedade, no trabalho e no direito. O trabalho
mecanizado deu espaco para a automacéo, hoje se tratando de trabalho na linha
industrial o quadro funcional restou reduzido, composto de dois tipos de

trabalhadores: especializados e os néo especializados. Discorrendo sobre esta



realidade Cunha citado por Coutinho (2003, p. 165) alerta que: "0s pressupostos
medulares da tipica relagdo de emprego - pessoalidade, continuidade, subordinacéo

e salario - estdo em processo de readequacao e mesmo em esvanescéncia’.

A funcao do Direito do trabalho n&o € apenas proteger o trabalhador, &
necessario coordenar, verificar a possibilidade econémica da empresa e as préprias
necessidades do trabalhador. Desta forma faz-se necessario observar o binémio
necessidade/possibilidade. Assim o empregador ndo pode dar mais do que tem a

capacidade de pagar, assevera Sérgio Pinto Martins (2009, p. 14).



6 POSICOES DOUTRINARIAS

Alguns doutrinadores consideram a flexibilizagdo como um fenémeno
extremamente importante para diminuir os males que giram em torno das relacdes
trabalhistas em um mercado globalizado extremamente competitivo e tecnoldgico. O
modelo rigido tornou-se um entrave a competitividade das empresas, ao emprego e
até mesmo ao desenvolvimento e incentivo a novos empreendimentos. Ao
contrapasso outros mais conservadores véem como atentado aos direitos
trabalhistas adquiridos apdés anos de lutas e esforcos dos sindicados e

trabalhadores.

Segundo Martins (2009, p.29-30), ha trés correntes sobre a

flexibilizacao:

a) Corrente Flexibilista adere fases distintas do direito do trabalho,
onde a primeira fase buscou assegurar os direitos trabalhistas, a
segunda fase a promoc¢éo do Direito do trabalho e a terceira fase a
adaptacédo a realidade, crises e as convencgdes coletivas que podem
garantir melhores condi¢cbes de trabalho, como também situacdes de

agravo (in pejus) justificadas pela persisténcia das crises.

b) Corrente Antiflexibilista que contempla a flexibilizagdo como algo
extremamente funesto ao Direito dos trabalhadores, que visa acabar
direitos e conquistas advindas de duras lutas conquistadas por esta
categoria. Para esta corrente, ndo ha aperfeicoamento e nem

fortalecimento das rela¢des de trabalho.

c) Corrente Semiflexibilista: esta terceira corrente segue a observancia
da autonomia privada coletiva e sua valorizacdo plena. A
flexibilizacdo seria feita pela norma coletiva, existindo
desregulamentacdo do Direito Coletivo do Trabalho, por meio das
convencgodes e acordos coletivos. Assim para esta corrente, haveria
as regras basicas, porém avultaria a participacdo dos acordos
coletivos e convencdes. (MARTINS, 2009, p.30).



6.1 Argumentos Favoraveis a Flexibilizacao

Um dos mais relevantes argumentos a favor da flexibilizacdo desde o
seu nascedouro foi eliminar ou minimizar o desemprego. Segundo a corrente
neoclassica, as mudancas nas relacdes de trabalho podem ser criadas para
expansdo e estimulo das atividades econbmicas. Portanto, € um elemento
importante para motivar a retomada dos investimentos, e por conseguinte abrir
novos postos de trabalho. Para Uriarte (2002, p 09) a flexibilidade garante a
"eliminacdo, diminuicdo, afrouxamento ou adaptacdo da protecdo trabalhista
classica, com a finalidade - real ou pretensa - de aumentar o investimento, o

emprego ou a competitividade da empresa”.

Para a corrente flexibilista, o Direito do Trabalho esta deixando a fase
de conquista, entrando a fase promocional e a adaptacéo a realidade atual. Existe a
liberdade para que as convencbes coletivas de trabalho negociem clausulas
melhores (em alguns momentos piores) aos trabalhadores como tentativa de atender

as condicdes econbmicas e sociais.

A liberdade nas negociacdes pelos sindicatos dos trabalhadores por
intermédio das negociacbes coletivas sdo de suma importancia porque que as
gquestdes a serem tratadas sado faticas dentro da realidade e ndo abstrata e distante

elaborada pelo legislador

A lei deve reduzir sua imperatividade, em beneficio de um novo sistema de
fontes normativas do Direito do Trabalho. com diferente hierarquizacdo das
normas juridicas. Nessa revisdo de fontes normativas, ha que admitir a
prevaléncia da negociagdo coletiva sobre a lei, desde que observado um
qguadro minimo de protecéo ao trabalho. (ROBORTELLA, 2005, P.87)

Para os flexibilistas o abrandamento das leis do Direito do Trabalho
gera maiores investimentos no setor empresarial, através da abertura novos
empreendimentos e com efeito novos postos de trabalho. Além disto, a reducdo dos
custos com mao-de-obra e encargos sociais garantiriam maior oportunidade de

reducdo do custo final de producéo, e com isto possibilitaria a concorréncia em pé



de igualdade com as demais empresas nacionais e internacionais em um mercado

totalmente moderno e globalizado.

A rigidez da legislacdo trabalhista leva ao empregador a utilizar de
artimanhas, como por exemplo, ou 0 empregador contrata o trabalhador com todos
os direitos e paga muito alto por isto, ou simplesmente nao registra e o coloca na

informalidade.

6.2 Argumentos Contrérios a Flexibilizacéo

A corrente contraria a flexibilizacdo entende que é uma forma, ou
pretexto, para reduzir os direitos dos trabalhadores, eliminando o que foi
conquistado em longos anos, piorando a situacdo dos trabalhadores. Para alguns
doutrinadores a flexibilizacdo ndo mudaria a situacdo dos empregos, isto porque o
nivel de emprego € resultado do nivel de demanda agregada a diversos fatores,
principalmente pelas decisbes de gastos tomadas pelo mercado capitalista,
principalmente por duas figuras importantes: investidores e consumidores. Os
investidores que tomam a decisdo de investir de acordo com o nivel da taxa de
juros, e fluxos de rendimentos esperados do futuro empreendimento, por sua vez 0s
consumidores que tem a reducdo no salario consequentemente reduziriam o
consumo, e portanto esta dindmica afetaria o proprio nivel de emprego. Para
outros, a redugcao dos direitos trabalhistas n&o representariam aumento de
empregos, mais sim maior desemprego porque reduz a protecdo do Estado sobre o
trabalho do cidaddo. De acordo com o antiflexibilista (QUADROS, 2000, p. 35).

A flexibilizacao traz prejuizos aos trabalhadores, beneficios ao capital, e nao
tem ensejado melhoria nas condi¢cdes de trabalho ou do nivel de emprego,
mas ao revés, implica em perda de conquistas sociais e inclusive em
reducédo dos salarios.

Para a Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT) as normas
flexibilizadoras ndo tém gerados emprego, € nem combatido o desemprego, mas
tem contribuido na precarizagdo da qualidade e condi¢cdes dos empregados. Isto
porque nos sistemas flexiveis ha pouca ou nenhuma legislacéo, as regras passam a

ser infimas, cabendo negociacdes coletivas definir as condi¢cdes de trabalho.



Quanto as formas de flexibilizacdo aplicadas no Brasil, a grande
discussdo gira em torno da crise sindical, do despreparo, desestrutura e
passividade de diversos sindicatos, principalmente aqueles das regides mais
remotas. Outro fendbmeno prejudicial aos sindicatos foi a descentralizacdo das
empresas e surgimento de novas profissbes e o fracionamento de determinadas
categorias profissionais, impossibilitando a total unido e a acdo destes
trabalhadores. (MASCARO, 2000, p. 53-54).

Para os antiflexibilistas, a corrente a favor da flexibilizagdo omite as
condi¢gbes negativas do trabalho como a inseguranca contratual, a instabilidade, a
maleabilidade e até mesmo a serviddo. Para eles, portanto, ela favorecera a forca
do capital em detrimento do social. No Brasil, esta corrente antiflexibilista considera
inviavel a flexibilizacdo, devido aos Obices e as mas condicbes de trabalho
oferecidas aos trabalhadores. Além disto, segundo eles os sindicatos sao frageis,
despreparados e desunidos.

6.3 Desregulamentacédo do Direito do Trabalho

Existem correntes doutrinarias que defendem a flexibilizacdo, como
sinbnimo de desregulamentacao, afirmando que as definicbes de ambos os institutos
se equivalem. Mas que, entretanto, existiiam direitos fundamentais
constitucionalmente indisponiveis que nao poderiam ser desconsiderados no
momento de flexibilizagcdo de determinadas condi¢Ges de trabalho (GOLDSCHMIDT.
2009, p. 136).

Neste contexto, pensamentos dos liberais, suportam a
desregulamentacdo das relacdes trabalhistas como uma forma alternativa de
recuperar o emprego e a renda em um mercado econdmico moderno e globalizado.
E a rigidez da legislacdo seriam obstaculo, e ndo facilitadora para o crescimento
econdbmico extremamente competitivo. O que se busca € assegurar ocupacao ao
trabalhador e garantir a sobrevivéncia das empresas. utilizando-se de mecanismos

alternativos para continuidade da relacdo empregaticia.



No entanto, a flexibiizaggo ndao se confunde com a
desregulamentacao, ja que a flexibilizar pressupfde atuacdo, ainda que minima do
Estado, enquanto que a segunda retira a protecdo do Estado ao trabalhador,
permitindo que a autonomia privada regule de forma ampla sobre as condi¢cdes de
trabalho. Dessa forma, o posicionamento de parte da doutrina que considera ambos

os significados como sinbnimos n&o se sustenta.

Joaquim Donizeti Crepaldi citando Catharino, op. cit, 1997, p.51

disserta que néao se deve confundir flexibilizacdo da desregulamentacéao ja que

Desregulamentagdo € caracterizada pela total auséncia do Estado no
disciplinamento das relagBes de trabalho, permitindo assim um maior
desenvolvimento da plena liberdade sindical e das normatizacfes coletivas
no &mbito privado das relagdes entre capital e trabalho.

(...) Flexibilizacdo quer regular diferentemente o que ja se encontra
regulado. O que pode acontecer é a variacdo do grau de flexibilizacdo do
minimo (pouca relevancia) ao maximo (ruptura de norma existente). Neste
Ultimo, caracterizar-se-a a desregulamentacdo, com ou sem regulacao
substitutiva. Esta é a flexibilizacdo buscada pelos neoliberais, a fim de haver
reducéo do carater protetor da legislacao do trabalho.

E importante observar que a desregulamentacéo do Direito do Trabalho
faz com que o Estado retire a protecdo normativa assegurada ao trabalhador
(normas e garantias minimas), com intuito de que a autonomia, individual ou
coletiva, regule as condi¢Bes de trabalho, direitos e obrigagbes. Portanto, ndo ha
que misturar a flexibilizacdo da desregulamentacdo. Flexibilizar ndo é desprover de

normas mais regular de modo alternativo o que ja esta regulado.

A desregulamentacdo é um retrocesso ao modelo liberal de livre
contratacdo vigente no inicio do século XX, onde o Estado fazia papel de mero
espectador entre capital e trabalho. Também seria um retrocesso as disputas entre
aguele que possui o capital (no caso o empregador) e empregados
(hipossuficientes), e a consequéncia é a transferéncia dos custos sociais para 0s
setores marginalizados da sociedade.

Desregulamentar é prejudicial para os trabalhadores. Em um contexto
capitalista os empregadores estariam mais preocupados com lucro rapido sem
preocupar-se com caréncias e necessidades dos empregados. Portanto, é

necessario preservar os direitos mais de um modo equilibrado.



7 FORMAS DE FLEXIBILIZACAO

Séo diversas as formas de flexibilidade das relacbes de trabalho.

Segundo Sergio Pinto Martins (2009, p.41) a saber:

a) flexibilizacdo de salédrios com a andlise dos custos da remuneragao
do trabalhador e demais encargos nado venha a ser maior que 0s

ganhos de sua produtividade;

b) flexibilizacdo de horarios através da modificacdo da organizacdo do

trabalho, conforme a necessidade;

c) flexibilizagéo das regras e regulamentos de forma a propiciar outras
formas de contratacdo, denominadas pela doutrina de contratacdes
atipicas (contratacdo por tempo parcial, contrato de trabalho por
prazo determinado e as subcontratacdes) de acordo com as reais
necessidades econémicas, além da maior facilidade para demissao
e remanejo que consistiria na mobilidade funcional ou polivaléncia

de acordo com as necessidades empresariais.

Resumindo, pode ser: da remuneragédo, da contratagdo, da jornada de

trabalho, do tempo de duracéao do contrato e da dispensa do empregado.

No que refere-se a legalidade, o autor classificou da seguinte forma:

a) legal ou autorizada - quando a propria lei permite a flexibilizacéo,
no Brasil temos como exemplo a reducdo da jornada de trabalho
dispostos no artigo 7°,Xlll; e dos salarios artigo 7°VI, ambos da
Constituicao Federal de 1988.

b) llegal ou ilicita — aquelas elaboradas com objetivo de burlar a lei e os

direitos dos trabalhadores.

c) Legislada ou negociada — livre negociagdo como acontece nos
Paises Europeus (ltalia, Bélgica, Dinamarca e Espanha) e Estados

Unidos.



Quanto a forma de contratacdo, a flexibilizagdo abrange num rol
exemplificativo o emprego dos contratos por tempo determinado, uso atipico de
contratacdo como a terceirizagdo, subcontratacdo, empreitada e cooperativas;
contratos com tempo parcial — este tipo de contrato é aquele em que o trabalho &
executado em apenas um dia ou alguns dias da semana, é possivel ainda, o horario
ser flexivel e o trabalhador estabelece o inicio e o término do horéario de trabalho,
adaptando-se assim as suas necessidades pessoais. E possivel trabalhar mais em

um dia e menor no outro e trabalho temporario.

7.1 Flexibilizagdo da Jornada de Trabalho

A flexibilizacdo da jornada de trabalho esta fundamentada no artigo 7°,

XIll da Constituicdo Federal do Brasil.

§ 7°, Xl duracdo do trabalho normal ndo superior a oito horas diérias e
qguarenta e quatro semanais, facultada a compensagdo de horarios e a
reducdo da jornada, mediante acordo ou convencao coletiva de trabalho.

A flexibilizacdo da jornada de trabalho pode ser admitida em diversas
formas, como exemplo a compensacao da jornada de trabalho e banco de horas,

horérios individualizados; e anualizac&o horarios ciclicos ou sazonais.

Estas formas proporcionam maior liberdade ao empregado, que
poderia eleger o melhor horario para comecar e terminar suas atividades laborais. E
com isto garantir uma melhor qualidade de vida pessoal e social. Estudos indicam

que a producao é maior destes empregados.

7.1.1 Compensacao da Jornada de Trabalho

A compensacdo da jornada de trabalho e o Banco de Horas sao
modelos usuais de flexibilizacdo. Estes modelos ou modalidades, foram instituidas a
partir da Lei n. 9601/98, e veio sofrendo alteragBes posteriores a Medida Provisoria
n. 2.164-41/01, que alterou o periodo de compensacdo de 120 dias para 1 ano. O

artigo 59 § 2° da CLT (Consolidag&o das Leis do Trabalho) estabelece que:



§ 2° Podera ser dispensado o acréscimo de salario se, por forca de acordo
ou convencdo coletiva de trabalho, o excesso de horas em um dia for
compensado pela correspondente diminuicdo em outro dia, de maneira que
ndo exceda, no periodo maximo de 1 (um) ano, a soma das jornadas
semanais de trabalho previstas, nem seja ultrapassado o limite maximo de
10 (dez) horas diérias.

A necessidade de abrir mdo da compensacdo e do banco de horas
surgiu em face da adequacdo das empresas a inconstantes alteragcbes dos
ambientes que estao inseridas. Em outras palavras, originou-se da necessidade dos
empregadores de diminuir custos, automatizar processos, e flexibilizar sua producéo
em face de fatores externos como a competitividade do mercado, ja que este € um
fator que necessita a utilizacdo de horas extraordinarias. Além disto sem esta
flexibilizacao implicaria em perda do mercado e consequentemente despedida de
empregados, razdo pela qual sindicatos e empresas, embasados na legalidade,
passaram a negociar e até estipular a compensacédo das horas extras e o banco de
hora . A legislacdo trabalhista vem admitindo certos niveis de flexibilizacdo, apesar

de existirem correntes doutrinarias contrarias a tais medidas.

Desta forma, um dos dispositivos utilizados para controlar e
administrar a jornada de trabalho é a modalidade de compensacdo de horas
denominada de "banco de horas". Para Alice Monteiro de Barros (2008, p. 670),
permite que o acordo ou convencgao coletiva, a compensacao do excesso de horas
trabalhadas em um dia pela correspondente diminuicdo em outro dia, de modo que
ndo exceda, no periodo maximo de um ano, a soma das jornadas semanais de

trabalho, tampouco ultrapasse o limite de 10 horas por dia.

A doutrina e a jurisprudéncia elucidam sobre a diferenca entre a
compensacao das horas extras e o banco de horas, para eles a diferengca encontra-
se no prazo. A compensacao de jornada deve ser realizada em um prazo mais
imediato quando comparado com o banco de horas. Em Santa Catarina houve

julgados diferenciando estas duas modalidades de compensacao.

BANCO DE HORAS. REGIME DE COMPENSACAO. DIFERENCIACAO.
N&o se confundem ambos os institutos. O banco de horas, por sua
excepcionalidade e por refletir em maiores riscos a sadde e seguranca do
trabalhador, deve estar amparado em norma coletiva, enquanto que o
regime de compensacdo, em tese propicia vantagens ao trabalhador por
racionalizar seu tempo e, por isso, se opera por simples acordo bilateral. A
situacao dos autos revela a hipétese de compensacédo de horas na medida



em que havia o elastecimento da jornada e a respectiva paga, sem qualquer
indicativo da instituicdo de banco de horas.
(Processo n° 01531-2007-039-12-00-8. Juiza Sandra Marcia Wambier.
Publicado no TRTSC/DOE em 17-06-2008).

O objetivo da utilizacdo do banco de horas é organizar a empresa de
modo que assim atuando ela planeje adequadamente o tempo dos empregados a
sua disposicao, extirpando horas pouco produtivas, aumentando sua capacidade de
producdo em horéarios de pico, reduzindo, assim, seus custos. Contudo, para
utilizacado do banco de horas, existe a necessidade de seguir certos requisitos de
validade previstos na legislacdo brasileira concernentes a sua forma, ao intervalo
maximo de compensacao e ao limite de horas extras. Todavia, o Tribunal Superior
do Trabalho teve que inserir o item V na sumula 85, que tratava genericamente da
compensacdo da jornada, e elucidou que a referida sumula ndo se aplica a
modalidade de banco de horas, j& que este somente pode ser instituido por

convencao coletiva, impedindo portanto, a pactuacdo mediante acordo individual.

Com a insercao do item V a redacao da sumula 85 do Tribunal Superior

do Trabalho que trata da compensacéo de jornada ficou a seguinte:

| - A compensacdo de jornada de trabalho deve ser ajustada por acordo
individual escrito, acordo coletivo ou convencédo coletiva.(ex-Sumula
primeira parte alterada pela Res. 121/2003, DJ 21-11-2003).

Il - O acordo individual para compensacdo de horas é vdlido, salvo se
houver norma coletiva em sentido contrario. (ex-OJ n. 182 da SBDI-1 -
inserida em 8-11-2000).

lIl - O mero ndo atendimento das exigéncias legais para a compensacédo de
jornada, inclusive quando encetada mediante acordo tacito, ndo implica a
repeticdo do pagamento das horas excedentes a jornada normal diaria, se
nao dilatada a jornada maxima semanal, sendo devido apenas o respectivo
adicional (ex-Sumula n.85 - segunda parte - alterada pela Res. 121/2003,
DJ 21-11-2003).

IV - A prestacdo das horas extras habituais descaracteriza o acordo de
compensacdo de jornada. Nesta hipétese, as horas que ultrapassarem a
jornada semanal normal deverdo ser pagas como horas extraordinéarias e,
guanto aquelas destinadas a compensacdo, devera ser pago a mais
apenas o adicional por trabalho extraordinario. (ex-OJ n. 220 da SBDI-1 -
inserida em 20-06-2001).

V - As disposi¢cbes contidas nesta simula ndo se aplica m ao regime
compensatério ha modalidade "banco de horas", que somente pode ser
instituido por negociacéo coletiva. (Redacdo determinada pela Resolugéo
n. 174, de 24-05-2011).



Discorrendo sobre a compensac¢éo de jornada de trabalho Volia Bonfim
Cassar (2007, v.4, n.19, p. 20-29) faz a seguinte separacao:

[...] compensacéo de jornada seria um género, enquanto que suas espécies
seriam a compensacédo tradicional e o banco de horas. A compensacao
tradicional de jornada seria aquela em que o tempo maximo de labor
semanal ndo é desrespeitado,ndo ultrapassa 44 horas semanais e 220
horas mensais.

Como exemplos desse sistema de flexibilizacdo da jornada de trabalho,
temos o caso dos empregados na construgcdo civil, que na convencéo coletiva
acordaram jornada diferenciada de 8 horas de trabalho nas sextas-feiras; e 9 horas
de segunda a quinta-feira, completando total de 44 horas semanais. Assim esta
jornada tem a finalidade de compensar o sdbado, jA que sem esta possibilidade
teriam que trabalhar 4 horas neste dia. Outro exemplo vem da categoria
profissional dos vigilantes que trabalham turnos de 12 por 36 horas de descanso,

respeitando o limite de 220 horas mensais.

Existe discussao doutrinaria e jurisprudencial sobre o banco de horas,
para alguns autores ele é inconstitucional, por mitigar ou suprimir os direitos sociais
previstos na Constituicdo, como a supressao ao pagamento do adicional de horas
extraordinarias, e a equiparacdo da hora normal a hora extraordinaria. Outros
alegam que o banco de horas contrariam o disposto no artigo 459 da CLT, que
dispde que os salarios deve ser pago até o quinto dia util do més subseqtiente, e
neste sentido o banco de horas fere a norma pois admite a compensacao em um

periodo de até um ano.

A linha doutrinaria contraria, defende a constitucionalidade do sistema
de compensacédo (semanal/anual), ela é mais flexivel ao analisar que o direito ndo &
uma ciéncia estética, e portanto, deve-se adaptar-se as mudancas politicas, sociais
e econdmicas. Para esta segunda corrente a Constituicdo busca o pleno emprego, a
valorizacéo do trabalho humano e a livre iniciativa. Portanto, medidas de adequacé&o
e manutencao dos postos de trabalhos sdo importantes para a sociedade, e adotar

medidas como a compensacdo da jornada e o banco de horas sao taticas



necessarias para que o empregador adéqie a producdo a demanda de mercado

sem alterar seu quadro de funcionarios.

O sistema de bancos de hora flexivel, adota compensacdes anuais,
como se fosse um conta corrente, com sistema de débito e crédito de horas, um
razonete ao qual o empregado ao invés de receber em dinheiro as horas extras
trabalhadas é creditado em seu conta corrente, em forma de horas, acumulando
para compensar em uma data posterior, que ndo podera ultrapassar o periodo de
um ano. Este banco de horas pode ser fixo (estabelece previamente a jornada e

sobrejornada) ou variavel (dependera da demanda).

7.1.2 Horéarios Individualizados

Segundo Sérgio Pinto Martins (2009, p 94), a flexibilizagdo por
intermédio de horarios individualizados permite ao empregado fazer o seu horério
dentro de um periodo obrigatério estabelecido. E exemplificou, dizendo que o
empregado tem gue entrar na empresa entre o periodo das 8 as 9 horas da manha e
deixar a empresa no final da jornada entre as 17 ou 19 horas, adaptando sua
necessidade individual aos parametros estipulados pelo empregador. Assim, nos
dias que entrar mais tarde sairia mais tarde, se entra mais cedo sairia mais cedo.

Em inglés seria flextime ou flexible working hours.

Na flextime, cada trabalhador tem a permissdo para elaborar sua
entrada ou a saida da empresa, para atender seus proprios interesses e
compromissos, porém tem um periodo fixo que ndo pode deixar seu local de

trabalho, por exemplo das 13:30 da tarde as 16:30 horas.

O trabalhador estabeleceria seu proprio horario, este tipo de
negociacdo de horarios é benéfico visto que existem momentos em que surge
necessidade de um periodo maior fora da empresa para cuidar de assuntos
pessoais. E o0 caso, do dia de recebimento de salarios, onde fatores externos como
extensa filas nos estabelecimentos bancarios geram atraso para a volta ao trabalho.

O transito e congestionamentos em grandes metrépoles, etc.



O horério flexivel permite com que a mae trabalhadora possa sair mais
cedo ou entre mais tarde ao seu posto de trabalho para levar seu filho ao médico ou
outro tipo de terapia, sem que sofra desconto em seu salario, ou entraves em sua
carreira uma vez que estas saidas para tratamento de saude apesar da
apresentacdo dos atestados médicos, desqualificam a profissional e até a
prejudicam em caso de promocdes.

Ao passo que se houver maleabilidade o empregador podera mudar o
foco e pensar que a profissional ndo esteve no seu posto naquele momento mais
importou-se com a empresa compensando estas horas em outro momento, sem
necessidade de substituicdo ou pagamento de horas extraordinarias. De igual modo
o trabalhador estudante que em periodos de exames possam reduzir seus horarios e
compensa-los em outro momento. Enfim, sdo exemplos de como a negociacao entre
0s préximos: empregadores e empregados sdo necessarias e devem ser tratadas de
maneira mais maleavel. Onde executa suas atividades trabalhando mais horas em
determinado dia ou semana e reduzindo o numero de horas em outros dias.
Todavia, existe a necessidade de seguir o niumero de horas acordadas entre as

partes, sejam elas, semanais, mensais ou anuais.

N&o ha que se confundir horario flexivel com o horario livre. De acordo
com Martins (2009, p.95) "no horério livre 0o empregado trabalha o horario que
desejar" e pode até nado trabalhar em determinado dia, jA& no horario flexivel,
segundo o0 mesmo autor, € "...obrigatéria a sua presenca no posto de trabalho em
certos horarios previamente determinados pelo empregador, dentro de um limite
minimo e maximo".

A utilizacdo de horarios individualizados, diminui a fadiga aumenta a
produtividade, e por fim beneficia o empregado que pode utilizar melhor seus

tempos, melhorando a qualidade de vida.

7.1.3 Anualizagéo

De acordo com Martins (2009, p 93-96) a anualizacdo da jornada de

trabalho seria a divisdo das horas de trabalho durante o ano. Isto implicaria no



estabelecimento de um numero de horas no ano, e distribuidas de acordo com as
necessidades do empregador. Esta forma funciona perfeitamente quando
acompanha os periodos sazonais de demanda da produtividade assim como
quando em situacdes onde o clima causa algum fator negativo na execucdo da
atividade, um exemplo desta situagdo é encontrada nos paises onde o inverno é e
rigoroso, impedindo o deslocamento do trabalhador ao posto de trabalho, nestes
casos no verao os trabalhadores trabalham com uma jornada maior, compensando

estas horas no inverno.

7.2 Flexibilizac&o de Salarios

Sao formas de flexibilizacdo dos salarios a remuneracéo variavel e a
reducdo em casos especiais, sendo que a remuneracao variavel estaria diretamente
relacionada a fatores ligados a producdo, como os bdnus por alcancar as metas
proposta e atingidas, as comissdes sobre as vendas realizadas, a participacdo nos
lucros e resultados da empresa, o0 empregado tem um importe fixo mensal e mais a
remuneracao variavel. Os salarios poderdo ser reduzidos em determinadas
condi¢cbes, como em caso de crise econdmica, e atraves de negociacdes coletivas,
assim como ha a possibilidade de congelamento dos salarios, com isto os reajustes
anuais das categorias ndo seria aplicados, abolindo por um determinado periodo a
indexacéo para efeito dos reajustes, com 0 meio garantir 0 emprego mesmo que

com um soldo menor.

A regra € que os salarios sao intangiveis, em decorréncia do principio
da irredutibilidade salarial , isto para garantir a aquisicdo de mercadorias
(alimentacéo, bens e servigos) essenciais para manutengéo da vida do trabalhador e
de sua familia. A flexibilizacdo € necessaria, mais ndo ao ponto de existir um salario
indigno. MARTINS (2009 p.99).

O inciso VI do artigo 7° da Constituicdo dispde a "irredutibilidade do
salario, salvo o disposto em convencgdo ou acordo coletivo”". Assim, a prépria Carta
Magna alterou a legislacdo tornando-a flexibilizadora ao permitir a reducdo do
salario, mediante negociacao sindical. De acordo com o autor (2009, p. 99-100), este

inciso constitucional deve ser interpretado de forma estrita, segue:



[...] Trata-se do salario estrito senso. Nele nédo se incluem os adicionais, que
tém natureza salarial, mas ndo sdo salario estrito sendo. Logo, a norma
coletiva ndo pode reduzir os adicionais de insalubridade, de periculosidade,
e horas extras e o noturno. Podem ser reduzidas as comissoes,
percentagens, gratificagfes ajustadas, diarias para viagens ndo excedentes
de 50% do salario e abonos, pois integram o salario.

Para a flexibilizacdo salarial faz-se necessaria a participacdo dos
sindicatos, ela existirh em razdo das convencdes e acordos coletivos. Outro papel
fundamental dos sindicatos € a fiscalizacdo do empregador. O que foi negociado e

concedido mutuamente n&do podera ser interrompido.

Existe propostas de flexibilizar certos beneficios concedidos aos
empregado que ndo sado considerados como salario em estrito senso. Se
observamos o artigo 458 da Consolidacao das Leis do Trabalho, que trata sobre o
salario-utilidade, encontra-se uma forma de flexibilizacdo inteligente no Direito
Trabalhista Brasileiro, pois o legislador possibilitou que o empregador forneca
educacdo para seus empregados, inclusive pagamento de mensalidades escolares,
livros etc. sem que configure em salério propriamente dito, mas um beneficio ao
trabalhador. Com isto, o empregador ndo tem a folha de pagamento onerada com
tributos sobre este beneficio. Exemplificando, suponhamos que um empregador
ofereca uma vaga de contador com salario de R$ 4.500,00 reais, e outro
empregador oferegca a mesma vaga mais com salario de R$ 4.000,00, entretanto, ele
oferece plano de saude, plano odontolégico, seguro de vida, e extensao universitaria
como pos-graduacédo por conta da empresa. Oras a melhor opcéo para o contador €
a segunda, embora tenha salario menor, os demais beneficios ao final compensam
o salario maior. E o empregador ndo vai pagar Férias de sobre o valor de R$
4.500,00, décimo terceiro, aviso prévio, FGTS, horas extras e indenizacdes sobre
este valor. Ao final tanto o empregador quanto o empregado saem ganhando com
esta negociacao, por isto ela € conhecida como flexibilizacdo inteligente, ela nao
embaraca a legislacdo trabalhista e nem a Constituicdo Federal, ela propicia
beneficios sem onerar a folha de pagamento sendo interessantes para ambas as

partes: empregado e empregador



Art. 458. CLT. Além do pagamento em dinheiro, compreende-se no salario,
para todos os efeitos legais, a alimentacdo, habitacdo, vestuario ou outras
prestacBes "in natura" que a empresa, por forca do contrato ou do costume,
fornecer habitualmente ao empregado. Em caso algum sera permitido o
pagamento com bebidas alcoodlicas ou drogas nocivas.

Serd considerado o salario utilidade as prestacdes in natura como
alimentagéo, vestuario, moradia, etc.

§ 2.° Para os efeitos previstos neste artigo, ndo serdo consideradas como
salario as seguintes utilidades concedidas pelo empregador:

| — vestuarios, equipamentos e outros acessorios fornecidos aos
empregados e utilizados no local de trabalho, para a prestacdo do servico;

Il — educagdo, em estabelecimento de ensino préprio ou de terceiros,
compreendendo os valores relativos a matricula, mensalidade, anuidade,
livros e material didatico;

lll — transporte destinado ao deslocamento para o trabalho e retorno, em
percurso servido ou nao por transporte publico;

IV — assisténcia médica, hospitalar e odontoldgica, prestada diretamente ou
mediante seguro-saude;

V — seguros de vida e de acidentes pessoais;

VI — previdéncia privada

Ainda em relagdo aos salarios, com a flexibilizacdo existe a

possibilidade da reducdo de salarios em tempos de dificeis de crises econdmicas e

dificuldades empresariais como uma forma de garantir a relacdo de trabalho e a

continuidade do negécio empresarial.

A exemplo do que acontece no Japao os salarios poderiam ter duas

partes: uma fixa e outra variavel. Sendo que esta segunda parte dependeria do

desempenho do trabalhador.

7.3 Formas de Contratagéo na Flexibilizacao

Quanto a forma de contratacédo € possivel encontrar a flexibilizacdo em

diversos tipos de contrato. Os mais evidentes séo: o trabalho temporario, o trabalho

por tempo determinado, contrato de trabalho por tempo parcial, trabalho em domicilio,

subcontratacéao, etc.



7.3.1 O Trabalho Temporario

O contrato de trabalho temporario é disciplinado pela Lei n°. 6019/74,
ele abrange trés partes: o trabalhador temporério, a empresa tomadora dos servigos
ou clientes, e a empresa de trabalho temporario.

Havendo necessidade de substituicio de pessoal regular, o cliente
tomador dos servicos contrata a empresa de servicos temporarios que coloca um
trabalhador temporario na empresa do contratante. O vinculo do trabalhador
temporario € com a empresa de servicos temporarios. Este tipo de contrato tem por
obrigatéria sua celebracdo por escrito. Geralmente estes trabalhadores sé&o
estudantes em férias, mulheres que necessitam momentaneamente de renda para
reforcar 0 orcamento domeéstico e pessoas que ndo anseiam por um emprego
permanente, enfim é um tipo de trabalho que permite uma fonte de renda a mais para
o individuo.

Este tipo de contrato é fixado em meses, e ndo pode exceder trés
meses, salvo autorizacdo do Ministério do Trabalho. (MARTINS, 2009, p.47).

O trabalho temporario € uma forma de flexibilizacdo, j& que envolve a
contratacdo para um periodo determinado de acordo com as necessidades dos

servigos temporarios por parte da empresa.

7.3.2 O Trabalho Por Tempo Determinado

Com relacdo ao prazo os contratos podem ser por tempo indeterminado
ou determinado. O contrato de trabalhado por tempo determinado é utilizado por ser
uma forma de contratagdo menos onerosa para o empregador. A regra no Brasil € a
contratacdo por tempo indeterminado, conforme dispbe o artigo 443 da CLT, a
excecao é contratacdo por prazo determinado. Ele abrange duas partes: empregado
e empregador.

Na legislacado brasileira, contrato por prazo determinado surgiu para
regularizar a situacdo de certos trabalhadores informais, e diminuir o desemprego. E

€ aquele cuja duracdo temporal é preestabelecida, desde o nascimento do pacto,



estipulando como certa e previsivel a data da extingdo contratual. Os dispositivos
legais € a Lei 9601/98 e o artigo 443, § 1° da Consolidacdo das Leis do Trabalho

Art. 443, § 1°, CLT - Considera-se como de prazo determinado o contrato
de trabalho cuja vigéncia dependa de termo prefixado ou da execucéo de
servicos especificados ou ainda da realizacdo de certo acontecimento
suscetivel de previsdo aproximada.

As hipéteses de validade do contrato por prazo determinado estédo
presentes no paragrafo, 8§ 2°. do art. 443, CLT. S&o 3 hipoteses:
a) servico cuja natureza ou transitoriedade justifique a determinacéo do
prazo;
b) atividades empresariais de carater transitorio; e

c) contrato de experiéncia.

S&o ainda considerados trabalho de tempo determinado: contratos de
safra (Lei n. 5889/73), de temporada, e contrato de aprendizagem (prazo de 2 anos)
artigo 445 da CLT. Convém ressaltar que este tipo de contrato de aprendizagem &
uma forma de flexibilizacao, a aliquota de recolhimento do FGTS é de 2% sendo que
o contrato normal é 8% de aliquota, inexiste a necessidade de aviso prévio, ja que o
artigo 487 da CLT dispde que o aviso prévio sO cabe para 0s contratos por tempo
indeterminado, é indevido justamente pelo conhecimento das partes de quando o
contrato terminara.

Quando os contratos sdo realizados verbalmente, ndo se sabe se é
determinado ou indeterminado, e, quando haver duvida se o contrato for
determinado ou indeterminado, conclui-se que o contrato € por prazo indeterminado.
Os contratos por prazo determinado tem por duracdo no maximo 2 anos (artigo 445
da CLT), quando atingir este periodo , ndo podera haver qualquer prorrogacao, pois
se continua o trabalho ele sera automaticamente transformado em tempo
indeterminado, por exceder o limite legal de dois anos previsto no artigo 445 da CLT.

As empresas quando contratam por dois anos, troca os empregados,
tendo entdo uma rotatividade, permanecendo a taxa de desemprego. A razao de
utilizacdo deste tipo de contrato advém do encarecimento da extingdo do contrato
por prazo indeterminado, ou seja, tem haver com os direitos que o trabalhador

possui ao final do contrato. Se, comparado o fim do contrato por prazo determinado



e a dispensa da pessoa sem justa causa no contrato por prazo indeterminado, resta
claro que o contrato por prazo indeterminado fica muito mais caro (férias, 13°
proporcional, pagar ao trabalhador 40% sobre o saldo do FGTS). Tendo a opcéao,
com certeza a empresa contratara a pessoa da maneira que gaste menos.

O artigo 451 da CLT reza que o contrato de trabalho por tempo
determinado sO pode ser prorrogado por Unica vez, a finalidade é proteger o
empregado das fraudes contratuais por parte dos empregadores.

De acordo com Sérgio Pinto Martins (2009, p.47-50), o contrato por
tempo determinado é positivo pois permiti maior flexibilizacdo das relagbes de
trabalho, e adequando realidade do mercado de trabalho, e ainda dando respaldo as
contratacdes de empregados e diminuicdo de encargos sociais, principalmente
inserindo no mercado de trabalho as pessoas que estavam no mercado informal. E
ainda segundo o doutrinador, havia necessidade de edicdo de norma mais flexivel,
pois as empresas substituiam empregados por maquinas e obtendo resultados
satisfatorios na producdo, sem necessidade de contratar novos trabalhadores. Além
de aumentar a produtividade, as maquinas ndo reclamam dos salarios, férias, horas
extras etc.

Apesar de toda uma discussao em torno da Lei 9.601/98, ela ndo viola
a Constituicdo Federal ao prever a flexibilizagcao dos direitos trabalhistas. Isto porque
o inciso XXVI do artigo 7° da Constituicdo Federal reconhece as convencdes e 0s

acordos coletivos e nada impede que eles venham a ser flexibilizados.

7.3.3 Contrato de Trabalho a Tempo Parcial

Segundo a Convencao 175 da OIT, de 1994, o trabalhador a tempo
parcial € aquele assalariado que tem atividade laboral com duracéo inferior & norma,

vejamos o caput e a alinea “a” paragrafo primeiro deste instituto:

Reconhecendo a importancia que reveste para o conjunto dos trabalhadores
um emprego produtivo e livremente escolhido, a importancia do trabalho a
tempo parcial para a economia, a necessidade de as politicas de emprego
tomarem em consideracdo o papel desempenhado pelo trabalho a tempo
parcial na criagdo de possibilidades suplementares de emprego e a
necessidade de assegurar a protecdo dos trabalhadores a tempo parcial
nos dominios do acesso ao emprego, das condicBes de trabalho e da
seguranca social;



a) A expressdo «trabalhador a tempo parcial» designa um trabalhador
assalariado cuja duragdo normal do trabalho € inferior a dos trabalhadores a
tempo completo e que se encontram numa situacdo comparavel.

Para a CLT artigo 58-A, é aquele cuja duragdo ndo exceda 25 horas na
semana. Este tipo de contrato é ideal para a mulher, para estudantes e para as
demais pessoas em que o trabalho ndo tdo necessario para tomar todo seu tempo.
Este € um tipo de contrato pois a flexibilizagdo do tempo reduzindo as horas de 44

para até 25 horas semanais.

7.3.4 Contrato de Trabalho em Domicilio

A tecnologia evoluiu rapidamente e popularizou-se e certamente o direito
nao evoluiu com a mesma rapidez. Esse avanc¢o tecnoldgico tém permitido com que
as pessoas executem suas atividades laborais em suas proprias casas, ligadas ao
empregador por fax, e-mail, internet etc. S&0 novas alternativas que alteram o
ambiente de trabalho e a relacao de trabalho.

O trabalho em domicilio € uma forma flexibilizada de contratacdo da
relacio de emprego. As atividades serdo realizadas nos horarios em que o
empregado desejar e de acordo com as atividades propostas pelo empregador.

Neste tipo de contrato, o trabalho é realizado a distancia geralmente na
residéncia do empregado e ndo na sede da empresa, ou seja, fora do ambito da
empresa. Existe a subordinacéo entre trabalhador e empregador porém de modo
mais leve sendo que este controla o trabalho, estabelece metas de produtividade, e
determina os prazos para emprega do produto ou servico etc. E um tipo de contrato
utiizado a algum tempo por costureiras que trabalham em casa e encaminham o
produto pronto para o empregador. Atualmente, os jornalistas e profissionais de
marketing e designers também passaram a trabalhar em domicilio, haja vista, o
avanco tecnolégico que permitiu e favoreceu a comunicacado online entre empregado
e empregador.

A vantagem para estes profissionais é a liberdade em executar suas
tarefas no horario que lhe convém, e ao empregador que tem seus custos indiretos

reduzidos: como energia elétrica, espaco fisico, 4gua, café, limpeza etc.



7.4 A Dispensa flexibilizada

Alguns tipos de contratacdes permitem diminuir os custos diretos e
indiretos relacionados a contratagdo e & demissdo. Portanto, para diminuir os custos
a flexibilizacdo na hora de dispensa do trabalhador é necesséria, ja que esta deveria
ser menos dispendiosa para o empregador, como forma de dar continuidade ao seu

empreendimento.

Antigamente, existia no Brasil um sistema de estabilidade no emprego,
entretanto, com a Constituicdo de 1988 este sistema foi derrogado, dando lugar a
flexibilizacdo da dispensa, devido a inexisténcia da estabilidade. Todavia, o sistema
vigente ainda € custoso, ja que ha necessidade de pagamento do Aviso Prévio, e

indenizacdo de 40% sobre os depdsitos do FGTS, e demais verbas rescisorias.

Se analisarmos o lado do micro empresério, a dispensa de um
funcionario que tenha valor alto de depodsitos do FGTS podem gerar um grande
custo de até dificil recuperacdo, por vezes o empregador se vé “amarrado” com o
empregado por nao ter recursos financeiros suficientes para dispensa-lo. A
Organizacdo Internacional do Trabalho por intermédio da convengédo 158 prevé a
dispensa, devendo esta ser justificada pelo empregador. Entretanto, o Supremo
Tribunal Federal entendeu sua inconstitucionalidade, assim nédo vige no Brasil esta

convencgao.

Em alguns Paises, por exemplo, o sistema de dispensa do trabalhador
passou a ser mais maleavel, com a reducdo do valor de indenizacdes pagos na
rescisdo contratual, ou extirpacdo de alguns direitos que sé surgem com a

demisséo, como é o caso da multa o proprio aviso prévio. (MARTINS, 2009).

7.5 Liberdade de negociacéo entre as partes.

Ainda existe 0 conservadorismo e as resisténcias as mudancas e a
liberdade das negociacfes nas relacdes de trabalho. Essas resisténcias em um

mundo tecnoldgico e globalizado acaba por prejudicar as ofertas de trabalho, isto por



diante da concorréncia entre mercados, respondem ao desafio através da
flexibilizacdo, alguns mercados eliminam ou reduzem a legislacdo que regulamenta
as relacbes de trabalho e adotam meios generalizados como a livre negociacao
entre as partes. No Brasil, nos ultimos anos vem aumentando os produtos
procedentes da China, neste pais por exemplo, os trabalhadores sdo mantidos em
trabalho semi-escravo, em regime ditatorial. O custo de producdo das industrias
chinesas s&o muito menores comparados aos custos dos das empresas brasileiras,

e ainda esta segunda sofre carta tributaria exorbitante.

Mattos (2009, p.101) citando BELLUZO, L.G. (1996) discorre que a
argumentacao liberal-conservadora sustenta que o aparecimento e crescimento de
outros meios de ocupacao de trabalho sdo devidas ao egoismo e ao cooperativismo

daqueles que ainda se apegam a seguranca e a garantia dos velhos empregos.

Na Europa existe a flexibilizacdo por pactos, onde ha a participacao do
governo, dos trabalhadores e dos empregadores (MARTINS, 2009 p.124). O autor
usa o exemplo da Italia, ali este pacto é firmado entre os parceiros sociais, e
referem-se as condicdes de trabalho e as condi¢cdes econbmicas. Assim além de
tratar as regras de salarios e postos de trabalhos, os contratantes também discutem
o0 combate a inflagéo e o desemprego.

O Governo do Brasil, na década de 90, também negociou com
empresas automobilisticas e os trabalhadores como meio de evitar a demisséao de
trabalhadores desta categoria.  Assim houve a uma flexibilizacdo por parte do
Governo interferindo na relacdo empregado e empregador como meio de evitar um
mal maior (o desemprego). A solucao encontrada foi a reducao de tributos como o

IPI, o ICMS como forma de reduzir os precos dos veiculos e aquecer o mercado.

Apesar do artigo 444 da CLT prever a livre negociacéo entre as partes,

na pratica é, a livre negociacao € mitigada.

Art.444. As relacbes contratuais de trabalho podem ser objeto de livre
estipulacdo das partes interessadas em tudo quanto ndo contravenha as
disposicbes de protecdo ao trabalho, aos contratos coletivos (convencdes
coletivas) que lhes sejam aplichveis e as decisbes das autoridades
competentes.



A liberdade de negociacdo entre as partes e a volta da valorizacéo da
autonomia das negociag¢Oes individuais s&o vistas com ficcdo, ou seja, algo
inatingivel. E para os conservadores liberdade de negociacdo provem da
desregulamentacdo dos direitos do trabalho, além de desprover da protecdo do
Direito do Trabalho para as categorias profissionais mais frageis. Para Crepaldi
(2003, p. 60)

[...] Desregulamentam-se as relagcbes humanas e a autonomia da vontade,
alcancada pelo consenso, através da negociacdo individual ou coletiva,
substitui a norma unilateral, ditada pelo legislador. O emprego provisério
substitui 0 emprego fixo. Em alguns setores, ndo ha seguir emprego, mas
prestacéo autonébma de trabalho.

E ainda, segundo o autor a flexibilizacdo € fruto de negociacao, tanto
quanto a admissdo dos contratos de trabalho. Segundo ele (2003, p 61) "o
neoliberalismo produz efeitos prejudiciais no ambito do mundo do trabalho, e
principalmente, nas &reas sociais". A concentracdo de riquezas ficariam para os
mais abastados enquanto que aumentaria proporcionalmente o numero de pobres e

miseraveis.

Art. 73. Salvo nos casos de revezamento semanal ou quinzenal, o trabalho
noturno ter4 remuneracao superior a do diurno e, para esse efeito, sua
remuneracao tera um acréscimo de 20% (vinte por cento), pelo menos,

sobre a hora diurna.

§ 1° — A hora do trabalho noturno sera computada como de 52 (cinqlienta e
dois) minutos e 30 (trinta) segundos.
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Ementa

RECURSO DE EMBARGOS REGIDO PELA LEI N° 11.496/2007.
EMBARGOS DE DECLARAGCAO EM RECURSO DE REVISTA. HORA
NOTURNA DE 60 MINUTOS. ADICIONAL NOTURNO SUPERIOR AO
LEGAL. FLEXIBILIZACAO. NORMA COLETIVA. VALIDADE.

1. Discute-se, no presente caso, a validade da norma coletiva que concede
0 pagamento do adicional noturno superior ao legal em contrapartida a néo
reducdo da hora noturna.

2. Nos termos do artigo 7°, XXIl, da CF, é assegurado aos trabalhadores
urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condigdo
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social, o direito a redugdo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de
normas de saude, higiene e seguranca.

3. Nesse sentido, o artigo 73, § 1°, da CLT estabelece o pagamento do
adicional noturno, que corresponde ao acréscimo de pelo menos 20% sobre
a hora diurna, bem como preceitua que a hora noturna sera computada
como de 52 minutos e 30 segundos.

4. Por outro lado, é cedigo que o artigo 7°, XXVI, da CF elevou os
instrumentos coletivos ao nivel constitucional, prestigiando e valorizando a
negociacgéo coletiva.

5. Consoante se extrai do acorddo turmario, a norma coletiva compensa a
auséncia de reducéo ficta da hora noturna com a fixacdo de adicional
noturno nas aliquotas de 40% (horas noturnas trabalhadas em condi¢cGes
normais) e de 50% (horas noturnas trabalhadas em condi¢cdes de
prolongamento da jornada).

6. Verifica-se, pois, ndo se tratar de supressédo pura e simples de direito
legalmente previsto, mas, sim, modificagdo do seu conteudo com
concessdes reciprocas, restando assegurado ao trabalhador condi¢cdo mais
favoravel do que a estabelecida na legislacéo trabalhista.

7. Nesse contexto, tem-se como valido o instrumento coletivo, porque
assentado no artigo 7°, XXVI, da CF e no principio do conglobamento,
norteador do instituto da negociacado coletiva, segundo o qual se tem como
mais benéfica a norma coletiva como um todo, abordada em seu conjunto, e
nao pelo foco particular de cada clausula ou matéria.

8. No mesmo sentido, esta Subsecdo Especializada, recentemente
analisando situagdo semelhante, decidiu ao julgar o processo n® TST-E-RR-
60800-43.2004.5.03.0099. Recurso de embargos conhecido e provido.

O Tribunal Superior do Trabalho, vem admitindo flexibilizagdo atravées
das negociacdes nos acordos coletivos. Um exemplo foi o julgamento do recurso E-
E-ED-RR 660008820095030088 66000-88.2009.5.03.0088 de 22 de agosto de
2013, o qual lancou méo da flexibilizacdo ao aceitar a alteracdo da hora noturna de
disposta no 8§ 1 do artigo 73 da CLT, de cinguenta e dois minutos e trinta segundos
para sessenta minutos.

A proposta da liberdade de negociacdo entre as partes, sem a
participacdo dos sindicatos, ndo seria uma proposta adequada. Visto que cada
trabalhador individualmente negociaria com o empregador sua forca de trabalho,
sem a intervencao estatal. Esta proposta sim, poderia ser nociva ao trabalhador,
pois acarreta a abolicdo da legislacao do trabalho e sua substituicdo pelos contratos

em ambito do Direito Civil.


http://www.jusbrasil.com/topicos/10758520/artigo-73-do-decreto-lei-n-5452-de-01-de-maio-de-1943
http://www.jusbrasil.com/topicos/10758482/par%C3%A1grafo-1-artigo-73-do-decreto-lei-n-5452-de-01-de-maio-de-1943
http://www.jusbrasil.com/legislacao/91896/consolida%C3%A7%C3%A3o-das-leis-do-trabalho-decreto-lei-5452-43
http://www.jusbrasil.com/topicos/10641213/artigo-7-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com/topicos/10726123/inciso-xxvi-do-artigo-7-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com/legislacao/1034025/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com/topicos/10641213/artigo-7-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com/topicos/10726123/inciso-xxvi-do-artigo-7-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com/legislacao/1034025/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988

8. TERCEIRIZACAO DO CONTRATO DE TRABALHO

Com o advento da globalizagcdo foi necessario que as empresas
reduzissem seus custos adequando a nova realidade, dai surgiu uma nova maneira

de contratacdo como alternativa de aumentar lucros com a reducéo dos custos.

A terceirizacdo ( funcional neologismo oriundo da palavra “terceiro”,
compreendido como intermediario, interveniente), € fenémeno relativamente novo no
Direito do Trabalho vigente. Terceirizar lembra figura juridica alheia a relacéo
contratual formada entre empregado e empregador. O terceiro € inserido no
processo produtivo prestando servi¢cos ou produzindo bens.

Como norma trata-se de servicos ou producdo especializada, que tem
como principal vantagem manter a empresa tomadora em sua atividade-fim
delegando certas tarefas ou as producbes de alguns bens a terceiros. E, portanto,
processo de transferéncia, para incumbéncia da realizacdo de atividades de apoio
ou acessorias, liberando a empresa tomadora para maior aperfeicoamento e
concentracdo em sua atividade-fim.

Com a terceirizagdo as empresas tem como pretensdo contratar
pessoas ndo mais do seu quadro de pessoal, mais, sim como empregados de
terceiros, com os quais firmariam um contrato de prestacdo de servico. Por esse
instrumento, desejam acertar a intermediacdo de m&o de obra que ja pertence (ou
nao), a elas, com a empresa escolhida, que doravante, passara a “fornecer” esses
empregados.

A Terceirizacdo € considerado um fendmeno, que por sua finalidade
tende a ser uma forma de flexibilizagdo porque proporciona além da redugcédo dos
custos com pessoal (desde a sua contratacdo até o seu desligamento), a atencao e
os esforcos de pessoal ficard concentrado na sua atividade fim. Para uma corrente
doutrinaria a terceirizacdo € a horizontalizacdo da atividade econdmica. As
empresas transfere para outras uma parte das suas funcdes até entdo por elas
diretamente exercidas, concentrando-se progressivamente em rol de atividades cada
vez mais restrito, em outras palavras, entrega-se ao servico de terceiros atividades

nao essenciais a empresa, reduzindo assim os custos.



Segundo Alice Monteiro de Barros, a o fenbmeno da terceirizagdo é

aquele

[...] que consiste em transferir para outrem atividades consideradas
secundarias, ou de suporte, mais propriamente denominadas de atividades-
meio, dedicando-se a empresa a sua atividade principal, isto &, a sua
atividade-fim. (BARROS apud MORAES, 2003, p. 67).

Sergio Pinto Martins explica que a terceirizacdo é a “possibilidade de
contratacdo de terceiros para realizacdo de atividade-meio da empresa, isto €,
aquelas atividades que n&o constituam seu objeto principal, sua atividade essencial.”
Ele ainda d& exemplos das atividades-fim,como, na industria automobilistica, pela
indUstria que reune as pecas fornecidas varios fornecedores e faz a montagem de
uma parte do veiculo. (MARTINS apud MORAES, 2003, p. 67)

O vinculo existente por ocasido da terceirizagdo € angular porque
envolve empregado, empresa prestadora e tomador de servico. Geralmente, a
contratante obtém da contratada atividades secundarias tais como servicos de
limpeza, alimentacao, vigilancia (geralmente aceitos) contabilidade e informéatica.

De acordo com Rodrigo Goldschmidt (2009, p. 124) é correto dizer que
"0 intuito maior da terceirizagdo € ter quem trabalhe, a baixo custo, sem que haja o

vinculo de emprego direto com o tomador de servi¢o".

O entendimento da terceirizacdo encontra-se no artigo 331 do Tribunal

Superior do Trabalho.

CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE (nova
redacdo do item IV e inseridos os itens V e VI a redacao) - Res. 174/2011,
DEJT divulgado em 27, 30 e 31.05.2011

| - A contratacdo de trabalhadores por empresa interposta é ilegal,
formando-se o vinculo diretamente com o tomador dos servigos, salvo no
caso de trabalho temporario (Lei n° 6.019, de 03.01.1974).

Il - A contratagdo irregular de trabalhador, mediante empresa interposta,
ndo gera vinculo de emprego com os 6rgaos da Administracdo Publica
direta, indireta ou fundacional (art. 37, 1, da CF/1988).

Il - Nao forma vinculo de emprego com o tomador a contratacdo de
servicos de vigilancia (Lei n°® 7.102, de 20.06.1983) e de conservacao e
limpeza, bem como a de servicos especializados ligados a atividade-meio
do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a subordinacéo direta.

IV - O inadimplemento das obrigagBes trabalhistas, por parte do
empregador, implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos servigos



qguanto aquelas obrigacdes, desde que haja participado da relagédo
processual e conste também do titulo executivo judicial.

V - Os entes integrantes da Administracdo Puablica direta e indireta
respondem subsidiariamente, nas mesmas condicbes do item IV, caso
evidenciada a sua conduta culposa no cumprimento das obrigacdes da Lei
n.° 8.666, de 21.06.1993, especialmente na fiscalizacdo do cumprimento
das obrigacdes contratuais e legais da prestadora de servico como
empregadora. A aludida responsabilidade n&o decorre de mero
inadimplemento das obrigacdes trabalhistas assumidas pela empresa
regularmente contratada.

VI — A responsabilidade subsidiaria do tomador de servicos abrange todas
as verbas decorrentes da condenacédo referentes ao periodo da prestacéo
laboral.

Quanto a responsabilidade ela € subsidiaria, entre tomador de servigo
e contratado, assim ambos respondem pelos contratos mediante os quais uma
pessoa fisica preste servico ndo eventuais, onerosos, pessoais e subordinados a
outrem, servigcos considerados essenciais a dinamica empresarial do tomador de
servigos. Observe-se que nédo se trata de se discutir se a empresa fornecedora de
forca de trabalho é licitamente constituida e patrimonialmente idénea ja que o
ndcleo da tematica examinada nao diz respeito a responsabilidade trabalhista, mas
vinculo empregaticio. A jurisprudéncia tem insistido, para reconhecer o vinculo com
o tomador dos servigos prestados a dindmica da empresa tomadora e beneficiaria
do trabalho feito. A tese resulta em admitir uma “terceirizagdo” claramente ilicita (
guando os servi¢cos prestados séo nucleares e essenciais a dinamica empresarial do
tomador) e uma “terceirizacdo” licita ( desde que ausentes outros elementos
inequivocos de fraude trabalhista). Esta ultima hipotese ( “terceirizacdo” licita)
corresponderia a casos em que 0s servicos prestados ndo fossem da esséncia
dindmica empresarial do tomador, mas consistentes em tipicas “atividades-meio”. De
qualquer modo, semelhantes critério construido ao longo de decisdes judiciais
concretas, dispbe de elementos objetivos ao intérprete para a afericdo da a
presenca de fraude na contratacao “ terceirizada”.

A terceirizacdo €é considerada por alguns doutrinadores como
aproximacdo do "fendbmeno" da flexibilizacdo do Direito do Trabalho quanto a
contratacdo, porém outros a consideram como modalidade de contrato precario, pois
fragmenta direitos e piora infra-estrutura de trabalho para os empregados

terceirizados.



9 LIMITACOES QUANTO A APLICACAO DA FLEXIBILIZACAO

Para coibir o abuso dos empregadores na utilizacdo das formas de
flexibilizacdo, € imprescindivel limitar a sua utilizacdo, para que ndo extrapolem os
limites e prejudiguem ao empregado, seria aplicacdo inteligente do Principio da

Protecao.

Ainda dentro dos limites, convém esclarecer que as normas de ordem
publica ndo podem ser alteradas pelas partes, e 0 minimo sempre sera garantido ao

trabalhador. Segundo o professor Sergio Pinto Martins (2009 p.135) :

A flexibilizacdo ndo podera ser feita sobre direitos minimos assegurados
constitucionalmente ao trabalhador, salvo quando a prépria Lei Maior a
permitir, como nos incisos VI, XIlIl, XIV do art. 7° da Lei Maior; em que ha
uma expressa determinacdo para admitir situacdes in peius para o
trabalhador. Também n&o sera possivel a flexibilizacdo de normas de
higiene e seguranca do trabalho, pois sdo fundamentais a saldde do
trabalhador.

Para o autor os sistemas derrogatérios devem sempre observar os
direitos adquiridos para nao ferir a propria Constituicdo Federal que em seu inciso
XXXVI do artigo 5°, disp6e sobre o respeito do direito adquirido, sendo assim, “a lei

nao prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada”.

9.1 Limitagbes quanto aplicacdo da Compensacao e do Banco de Horas

Para coibir o abuso da prestacdo de horas extraordinarias,
dissimuladas na modalidade de compensacdo e banco de horas, a Constituicdo
limitou e transferiu a responsabilidade da flexibilizagbes da jornada de trabalho a
negociacdo coletiva, conforme analise no inciso no art. 7°, Xlll da Constituicdo
Federal de 1988. Sendo assim, s6 cabe o sistema de flexibilizacdo da jornada de

trabalho mediante negociacéo coletiva.

Quanto a invalidade do Banco de Horas, ha controvérsias doutrinarias
a este respeito, e portanto, surge a necessidade de limitacdo da aplicacdo da



flexibilizacdo. Para Mauricio Godinho Delgado (2008, p. 870) o entendimento é de

que:

A ultrapassagem de tais blocos temporais maximos (de 120 dias, até 7.8.98;
de um ano em seguida a MP n. 1.790/98) ou a ndo correspondente redugéo
da jornada dentro do respectivo bloco temporal (mesmo que em virtude da
extincdo do contrato); ou, até mesmo, a auséncia de instrumento coletivo
pactuador desse sistema compensatério desfavoravel, qualquer dessas
situacdes de desrespeito a regularidade da figura juridica conduzira a
automatica sobre-remuneracdo das horas diarias em excesso, como se
fossem efetivas horas extras.

Faz-se necessario a limitacdo da flexibilizagcdo quanto a utilizacdo do

Banco de Horas, a ndo observacdo dos requisitos e funcionamento regulares,

produziria a pena de pagamento da jornada em excesso em forma de horas extras.

Portanto, sendo devidas as horas que extrapolarem as 8 horas diarias e as 44

semanais como forma de horas extras com seu acrescido legal. Este é o

posicionamento dos tribunais, como segue:

Declarada a nulidade do banco de horas, deve haver a condenagédo ao
pagamento das horas excedentes da 82 diaria e da 442 semanal (de forma
ndo cumulativa) como extras, com os adicionais previstos nas normas
coletivas (RO 08146-2009-036-12-00-4. Ac6rddo-52C. Juiza Relatora: Maria
De Lourdes Leiria. Publicado no TRTSC/DOE em 25-07-2011).

(...) HORAS EXTRAORDINARIAS. BANCO DE HORAS. PRORROGACAO
HABITUAL DA JORNADA DE TRABALHO. SUMULA N° 85 DO TST. O
regime de banco de horas previsto no artigo 59, § 2° da CLT, é
incompativel com a aplicacao da Sumula n® 85 do c¢. TST. Do mesmo modo,
a invalidade do acordo de compensacédo, em decorréncia da prorrogagéo
habitual da jornada de trabalho, ndo enseja o pagamento apenas do
adicional de horas extraordinarias, quando constatado pelo julgado regional
a inexisténcia de efetiva compensacdo. Precedentes. Recurso de revista
néo conhecido.

(RR — 2937900-76.2008.5.09.0009 , Relator Ministro: Aloysio Corréa da
Veiga, Data de Julgamento: 29/02/2012, 62 Turma, Data de Publicagéo:
09/03/2012) (meus grifos)

Aos empregadores, resta observar a norma coletiva pactuada, atentar

para a ndo extrapolacdo dos limites previstos pela legislagédo vigente, e além disto,



abrir mado de provisdo financeira, para que no caso de ter o banco de horas
invalidado pela justica trabalhista, tenha recursos suficientes para pagar como horas
extras os trabalhadores. A Justica do Trabalho é rigorosa na admissao do banco de

horas, e geralmente insurge em gastos imprevistos para a empresa.

9.2 Limitagfes quanto a Contratacdo por Tempo Determinado

Quando houve a possibilidade da contratacdo por tempo determinado
Nnos paises europeus, as estatisticas apontaram que ndo houve a diminuicdo no
desemprego. Este tipo de contratagdo aumentou ao longo dos anos e diminuiu o tipo
de contratacdo por tempo indeterminado. E para reverter ou minimizar este tipo de
contratacdo os Governos tiveram que abrir m&o de incentivos fiscais e reducao dos
encargos trabalhistas para aqueles que contratar por tempo indeterminado. Por tudo

isto, ha necessidade destes contratos.

Para Martins ao concluir o discurso sobre os contratos de trabalho por

tempo determinado disp8e sobre 0s riscos:

N&o ha duvida de que o contrato de trabalho de tempo determinado previsto
na Lei n. 9601 pode ajudar a diminuir o desemprego, porém € igualmente
possivel que muitos empregadores tentem burlar a legislacdo e contratar
empregados sem respaldo na citada lei, somente para ter um custo menor
de encargos sociais. Nesse caso, haveria fraude, sendo aplicavel o art. 9°

da CLT. (MARTINS, 2009, p. 75)

A limitacéo a este tipo de contracdo estaria na observacao das lei e na
fiscalizacdo por parte dos sindicatos, que verificaria se a aplicacdo da hipotese de
flexibilizacdo esta de acordo com a legislacdo. E ainda, limitar para que o0s
empregadores ndo transformem contratos dos empregados da empresa de

indeterminados para determinados.



10 CONCLUSAO

As legislacbes vigentes estdo a contrapasso da realidade,
principalmente econdmica e tecnologica. O Brasil esta em fase de flexibilizagéo,
existe a necessidade de outras normas que tratam do tema de modo a adaptar a
legislacdo a realidade. Esta inovacdo do Direito do Trabalho poderd romper
gradativamente a rigidez da legislagdo dos periodos em que a classe trabalhadora
realmente necessitava de protecdo. Nos dias, em um mercado globalizado, o
excesso de tutela pode atrapalhar as relacdes de trabalho e a abertura de novos

empreendimentos e investimentos no Pais.

As relagdes de trabalhos tende a tornar-se instaveis, isto devido aos
altos custos de contratagdo e manutencdo de um empregado em seu posto de
trabalho. Esta instabilidade decorre do desemprego para os desempregados e da
ameaca de desemprego para aqueles que estdo no mercado de trabalho, ainda
insurge a contratagdes por periodos determinados ou jornada de trabalho menor, ou
até mesmo pela negociacao individual dos salarios reais. E possivel verificar que a
definicdo de salario tem a ver com quadro de desempenho individual e ndo pela
forca dos acordos coletivos de trabalho, a negociacao individual de salarios virou

norma.

Conclui-se que sociedade é mutante, a realidade do trabalhador deste
século, € outra, ndo da para continuar tratando o trabalhador como "hipossuficiente"

ao ponto de ndo ter condi¢cdes de negociar sua carreira e seus direitos.

A flexibilizac&o seria rompimento dos padrdes das relagcbes de trabalho
em um mercado extremamente protetor e fora da realidade social a qual vivemos. A
protecdo do trabalhador poderia ser direcionada a protecdo de bens juridicos
fundamentais, como os direitos da saude, integridade fisica, respeito aos direitos
humanos, estes bens por serem indisponiveis nao seria flexibilizados, enquanto que
haveria e maior beneficio se os restantes dos direitos fossem negociados entre as
partes, por convencdes ou acordos coletivos de trabalho. Para tanto, os sindicatos
dos diversos segmentos necessitam reestruturar-se, e fortalecer a sua atuacédo na

defesa dos direitos dos trabalhadores, participacéo ativa nas negociagoes.
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Um elemento importante a este processo é aquele que possam
conferir as empresas atuar livremente, arbitrando o total de horas trabalhadas e
pagas, estendendo a jornada de trabalho caso haja os periodos sazonais e
reduzindo de acordo com a demanda , para isto é necessario que haja maleabilidade
da aplicacdo da legislacdo trabalhista. Em suma, adaptacdo dos salérios as
flutuagbes das demandas.

O Direito do Trabalho Brasileiro tem que adaptar-se ao mercado
globalizado, isto tudo devido a concorréncia que ndo € s6 no mercado interno mais
também no mercado externo, grandes grupos de econdémicos alcancaram o dominio
mundial em diversos setores industriais, os produtos fabricados na china, onde a
mao de obra é semi-escrava, ganhou espaco no Pais. Os custos de producao
brasileiro sdo altos em decorréncia dos altos tributos e encargos sociais devidos
pelas empresas, como reflexo é possivel a faléncia e extingdo de empresas, o0 que
infelizmente, gera a demissdo em larga escala de trabalhadores, e o aumento do
trabalho informal. Portanto, urge a necessidade de néo sacrificar o empregador, caso

contrario quem saira perdendo € o proprio trabalhador e a sociedade.
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