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O DIREITO COLETIVO DO TRABALHO ANTE A NOVA ORDEM
ECONOMICA: A FLEXIBILIZACAO

Mateus Pavan de SOUSA*
Larissa Mascaro Gomes da Silva de CASTRO 2

RESUMO: O artigo aborda o processo de transformacao do direito do trabalho no
Brasil por meio do que se chama de flexibilizacdo das normas trabalhistas. Tal
processo tem origem da Europa e América do Norte se instaurando no Brasil, com
maior veeméncia, através da Constituicdo Federal de 1988, a qual permitiu novos
horizontes modernistas ao ordenamento juridico tupiniquim. O processo de
globalizacédo é a grande motriz das modificacdes no ordenamento juridico mundial,
ante o seu carater revolucionario/transformador com a ampliacdo de inovacdes em
todas as areas sociais e financeiras. Por tal, o direito cede as novas tendéncias, no
sentido de se adequar a nova sociedade. A flexibilizacdo, entdo, consiste em uma
negociacao coletiva entre empregado e empregador, representados pelo sindicato,
que visa compatibilizar as regras do direito tutelar do trabalho a um patamar
maleavel em face dos eventos de ordem econdbmica que pdem em risco a
sobrevivéncia das empresas e 0 emprego dos trabalhadores. O foco é averiguar a
legitimidade juridica do instituto e sua aplicacdo no cenario socioecondmico
nacional, analisando as previsdes legais e suas limitagdes, contextualizando seus
efeitos aos envolvidos na negociacdo e para a seguranca juridica. Trata-se de uma
analise do Direito do Trabalho e Constitucional, em si, por se trabalhar com a relacao
juridica trabalhista bipartida no Estado Democrético de Direito.

Palavras-chave: Direito. Trabalho. Globalizacdo. Flexibilizac&o.

1 INTRODUCAO

O tema em destaque é a flexibilizacdo das normas trabalhistas, que
compreende um processo de adaptacdo das regras juridicas para a realidade da
relacdo trabalhista, patrdo/empregado. A matéria € alcancada pelo Direito Coletivo
do Trabalho, sendo seus efeitos verificados na esfera particular da ligacéo entre a

categoria profissional e o(s) empregado(s). Em carater especifico, sera tratado sobre
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a compensacdo de horas ou banco de horas, seus elementos essenciais e a
discusséo quanto a constitucionalidade desse instituto.

A intervencdo estatal no vinculo do trabalho, que ocorreu
principalmente no periodo pos Revolucédo Industrial, século XVIIl, foi de maneira
intensa para tutelar a condi¢éo de trabalho de pessoas que praticamente n&do tinham
direitos. Foi um grande esforco do Estado em observar minunciosamente o que se
passava dentro dos postos de trabalho. E diante de muitas barbéaries que
aconteciam em desfavor dos menores, mulheres, idosos, negros, indios, mesticos
etc. o legislador, entdo, produz uma norma rigida e sélida dispondo de muitas
garantias, beneficios e também deveres para ambas as partes, mas principalmente
os trabalhadores, visto que séo o lado hipossuficiente da relacéo.

Todavia, um novo elemento foi inserido no contexto econdmico
mundial, a globalizacdo e seus resultados estdo afetando a estabilidade dos
empregos em diversos lugares, ndo importando o status econémico dos paises. E a
crise financeira que abala as economias, e para manter as empresas funcionando
cortes de empregados sdo necessarios, pois os direitos ndo podem ser negados e
constituem encargos ao empregador. Entdo, o instituto da flexibilizacdo das normas
trabalhistas tem o papel de compatibilizar as regras do direito do trabalho ao
contexto da relacdo de trabalho, possibilitando, por meio de acordo ou convencgao
coletiva, a continuidade do emprego do trabalhador e a sobrevivéncia da instituicao

empregadora.

O objetivo geral deste artigo é analisar o instituto da flexibilizacdo das
Normas Trabalhistas, sua aplicacdo, fundamentacéo e sucintas criticas para o direito
coletivo do trabalho. A metodologia em uso é a hipotético-dedutiva, em que
hip6teses iniciais sdo estabelecidas, para a referenciacdo da pesquisa, as quais
serdo confirmadas ou revogadas no transcorrer do trabalho. O procedimento a ser
tomado € a pesquisa bibliografica como base de conteludo, constituindo também o
marco empirico; a utilizagdo de jurisprudéncias e da legislacdo € primordial, visto

gue se trata de uma area do direito.

2 DESENVOLVIMENTO
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Com as ilustres palavras do Prof. Miguel Reale, “O direito ndo é
estatico”, da-se inicio a uma analise quanto a legitimacdo de um instituto do direito
do trabalho, cujo alvorecer se deu em tempos recentes em que o direito, enquanto
letra, ndo mais correspondia ao seu objetivo garantista e mantenedor.

Tal instituto € revestido pelos principios maiorais do direito e em
decorréncia da sua crescente aplicacdo, 0 universo juridico das academias
universitarias tenciona ao seu debate e discussdo. Fala-se da Flexibilizacdo das
normas trabalhistas. Etimologicamente, a palavra flexibilizacdo € um neologismo.
Nos dicionarios encontram-se somente as palavras “flexibilizar e flexibilidade” do
latim “flexibilitate”, que significa a qualidade de ser flexivel, e ainda elasticidade,
destreza, agilidade, flexdo, facilidade de ser manuseado. Do ponto de vista
socioldgico, a flexibilizacdo € a capacidade de renunciar determinados costumes e
de adaptacéo a novas situacées.”

O conceito de flexibilizar as normas refere-se a maodificar, deixar
maleavel, permitir alteracdes, implantar condicdes nos contratos de trabalho, tais
condicBes que a lei ndo prevé por ser muito rigida e também pelo seu carater de
perpetuidade nas relagcbes trabalhistas que, diante do atual contexto social,
“‘engessam” os contratos de trabalho e cominam em dispensas em massa. Para os
criticos, a palavra “flexibilizacdo” s6 esconde uma dura transformagao para perda de
direitos e garantias, inclusive do emprego. Ja para os seus defensores, denota uma
nova ordem juridica, se apresenta como uma possibilidade de se manter os
empregos com algumas perdas de direitos, mas que garantam em uma época de
dificil ‘empregabilidade’, pelo menos o minimo que é o emprego.®

E, por certo, um grupo de regras cujo alvo seja instituir mecanismos
tendentes a compatibilizar as muta¢des econbmicas, tecnoldgicas e sociais que se
perfazem na relacdo capital e trabalho. Tem por escopo, a flexibilizacdo, que tais
condi¢cdes acordadas entre patrdo e empregado possibilitem a sobrevivéncia da

empresa e o emprego do trabalhador. A situagdo econémica mundial beira ao caos.

® REALE, Miguel. LigBes preliminares de direito. S&o Paulo: Saraiva, 1980.

* SARAIVA, Elaine Cristina et al. A flexibilizac&o das normas coletivas de trabalho na reducéo de
salario e da jornada de trabalho. Revista do Curso de Direito da Faculdade de Humanidades e Direito.
Séo Paulo, v. 6, n. 6, p. 03, 2009.

® SALGADO, Gisele Mascarelli. A flexibilizacéo juridica da jornada de trabalho. Disponivel em:
<http://www.uj.com.br/publicacoes/doutrinas/6147/A_Flexibilizacao_Juridica_da_Jornada_de_Trabalh
0>. Acesso em: 09 dez. 11, p. 12.
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Crises econbmicas em cidades, paises e continentes que jamais se imaginaria que
isso pudesse acontecer. Tudo isso é fruto da globalizacdo, a aproximacdo dos
mercados, a interacdo entre as potencias com 0s subdesenvolvidos emergentes
abriu portas para novas formas de se produzir. A tecnologia de producdo que se
auferiu decorrente dessa nova forma de comunicacdo estd elevando as
possibilidades de crescimento econdmico. °

Em sua analise, GOIS, trata da incorporacéo e necessidade dos paises

de se preparar tecnologicamente:

A competicdo internacional agora esta centrada nos aspectos econdmicos e
cientifico-tecnoldgicos. Capacitagdo em tecnologia e em recursos humanos
passaram a ser elementos de importdncia maior do que consideracdes
geopoliticas relacionadas aos fatores tradicionais de poder como, e.g.,
recursos naturais. Com efeito, a capacitagdo tecnol6gica tem sido apontada
como elemento cada vez mais determinante na afericAo do grau de
desenvolvimento de um pais. Ademais, torna-se cada vez mais importante a
qualificacdo da méo-de-obra para lidar com novas tecnologias, sob pena de
perda de competitividade.”

A busca pela modernizacdo gera a competitividade, e diante de uma
ampla competitividade que o capitalismo proporciona, verifica-se a necessidade do
empregador de diminuir os custos de sua producéo para ter precos mais competivos,
e assim, sobreviver no mercado atual. E nesse momento em que o trabalhador sofre
as consequencias da globalizacédo diretamente, pois a porcentagem mais expressiva
dos custos ao empregador é quanto aos salarios, beneficios e direitos dos
empregados. Para as empresas de grande giro de capital € ainda possivel ajustar os
gastos e se adequar as determinacdes do mercado, a questao problema se verifica
naquelas empresas de pequeno/medio porte cujo alcance de lucro ndo é tdo amplo,
estas sim terdo que fazer uso da despedida coletiva, visto que para manter um
funcionario deve garantir os encargos sociais, trabalhistas e previdenciarios
impostos pelo Estado, que ndo sdo baratos. A consequencia € o desemprego
estrutural progressivo por parte dos empregadores que nado tem condigbes de
manter seu quadro de funcionarios como o ideal devido as dificuldades financeiras

que grande parte dos empreendedores passam no cenario mundial.®

® MARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho. 27. Ed. S&o Paulo: Atlas, 2011, p. 531.

" GOIS, Ancelmo César Lins de. A flexibilizacdo das normas trabalhistas frente a globalizacao. Jus
Navigandi, Teresina, ano 5, n. 45, 1 set. 2000. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/1145>.
Acesso em: 7 dez. 2011.

® FRAZON, Augusto et al. Desemprego Tecnoldgico. Disponivel em:
<http://www.orleijp.eng.br/CompSociedade/lll-WCS_2006_16.pdf>. Acesso em: 16 jun. 11, p. 3.
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Lembra, Grunspun, de uma pratica que tambem é identificada nas
industrias quanto a necessidade de adequacéo financeira para a competitividade

mercantil, o dumping social.

Dumping social, significa que um pais rebaixa os custos de producéo de um
por meio da superexploracdo da forca de trabalho, de uma forma
sistematica e intensiva, especialmente a mao-de-obra infantil, com o
objetivo de garantir a competitividade (a precos inferiores ao da
concorréncia) desse produto nos mercados internacionais. As grandes
inddstrias de ténis, de bolas de futebol e outros produtos esportivos, foram
denunciadas pela imprensa internacional, porque exploravam o trabalho
infantil na Asia. As empresas terceirizavam uma parte da producéo, onde a
mao-de-obra infantil era explorada, porque a OMC nao pune esses paises e
tambem alguns desses paises ndo fazem parte da OMC, como, por
exemplo, a China.’

Esse meétodo adotado internacionalmente tambem €& uma forma
desesperada, apesar de ser totalmente repugnante, das empresas para tentar se
manter no mercado ante a concorrencia mundial que a globalizacao proporciona.

Ha uma preocupacéo dos operadores do direito acerca dos resultados
para o Brasil em virtude do processo de globalizagdo e mutacéo social. O instituto da
flexibilizacdo, compreendido no Direito Coletivo do Trabalho, tem o viés de encontrar
um termo ajustavel, sendo a juncdo de contrato com lei tendo, assim, forca
normativa para atuar nos espagos da legislacdo. Para compreender,
contundentemente, a flexibilizacdo dois pontos sé&o pertinentes com relacdo ao seu
carater de fundamento e motivacdo, constituem parte do embasamento para a
aplicacao do instituto em analise. Trata-se da teoria da imprevisdo nos contratos e
do desemprego como fator da globalizacdo e fato social mais temido entre as

pessoas.”

2.1 Teoria da imprevisao “rebus sic stantibus”

Todas as mudancas ja comentadas sobre o quadro da economia e das
crises de producédo no cenario mundial sdo, por certo, eventos imprevisiveis e que
geram, muitas vezes, a insustentabilidade dos contratos de trabalho. Destarte,

alguns autores da literatura justrabalhista reconhecem a Teoria da Imprevisdo como

9 GRUNSPUN, Haim. O trabalho das criancas e adolescentes. Sao Paulo: LTr, 2000, p. 139.
19 GOIS, op. cit. p. 05-06.
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incidente ao contrato de emprego, pois de acordo com o quadro vivenciado pelas
partes dentro de um novo contexto econdmico-social diverso da época da
celebracdo do pacto, impondo-se a reducdo gradual do papel da lei através da
criacdo de regras alternativas estabelecidas pelas proprias partes.™

Vige nos contratos o principio pacta sunt servanda, pelo qual o contrato
faz lei entre as partes. A intangibilidade do contrato representa segurancga juridica
para as avencas particulares, sendo principio pétreo no ordenamento juridico.
Contudo, os negocios juridicos podem sofrer as consequencias de modificacbes
ulteriores das circunstancias, com quebra insuportavel da equivaléncia. Tal fato
originou o principio da revisdo dos contratos, que se opde ao supra mencionado,
pois permite que os contraentes recorram ao Judiciario para alterarem as condi¢cdes
avencadas, em decorrencia de fatos exteriores que venham a interferir cabalmente
na relacao juridica firmada. Essa teoria, oriunda da ldade Média, difundiu-se como
rebus sic stantibus, sendo considerada implicita em todo contrato comutativo de trato
sucessivo.*

Aproveitando a interdisciplinariedade do tema, aborda sobre a questao

Maria Helena Diniz:

Assim, a onerosidade excessiva, oriunda de evento extraordinario e
imprevisivel, que dificulta extremamente o adimplemento da obrigacdo de
uma das partes, € motivo de resolugdo contratual, por se considerar
subentendida a clausula rebus sic stantibus, que corresponde a formula de
gue, nos contratos de trato sucessivo ou a termo, o vinculo obrigacional
ficara subordinado, a todo tempo, ao estado de fato vigente a epoca de sua
estipulacdo.*®

Para o direito do trabalho, as disposi¢c6es do Cédigo Civil sdo também
aplicaveis nos contratos trabalhistas pela possibilidade prevista no paragrafo Unico
do art. 8° da Consolidacao das Leis do Trabalho, “Paragrafo unico - O direito comum
sera fonte subsidiaria do direito do trabalho, naquilo em que néo for incompativel
com os principios fundamentais deste.”, logo, a teoria da imprevisdo sera aplicada,

visto que é totalmente compativel com o ordenamento trabalhista.

1 SOUZA, Alexandre de Moraes e. Flexibilizagdo das normas Trabalhistas. Disponivel em:
<http://www.uj.com.br/publicacoes/doutrinas/7141/Flexibilizacao_das_Normas_Trabalhistas>. Acesso
em: 08 dez. 11, p. 02.

12 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil Brasileiro: contratos e atos unilaterais. Vol. 3, 7. Ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2010, p. 191.

¥ DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro, volume 3: teoria das obrigacdes contratuais e
extracontratuais. 26. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 164.
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E de observar que a utilizagdo da teoria rebus sic stantibus, no Direito
do Trabalho, deve ser tratada como excecdo, observando o principio numerus
clausus. N&o cabe a invocacgédo da tese de onerosidade excessiva na tentativa de
justificar o ndo cumprimento tempestivo pelo empregador de suas obrigacdes
trabalhistas. Colabora JOSE CESAR OLIVEIRA, citado por Goldemberg, “para nossa
legislacdo trabalhista, a forca maior ndo € excludente de responsabilidade,
podendo, apenas, atenua-la nas hipéteses previstas nos incisos Il e Ill do art. 502
da CLT."*

Por essa forma, o principio rebus sic stantibus é motivador da
flexibilizacdo das normas coletivas, visto que seu objetivo € compatibilizar a relagéo
contratual com 0s possiveis acontecimentos exteriores que venham a intervir e
onerar excessivamente o vinculo obrigacional que se submetem as partes. A teoria
da imprevisédo, enquanto seu poder de modificar a relagdo contratual, somente tem
eficacia nos contratos trabalhistas se sustentados em negociacdo coletiva da
categoria, visto que grande parte dos direitos trabalhistas exigem a convencao,

acordo coletivos ou sentenca normativa para que sejam alterados e validados.™

2.2. O desemprego enquanto fator da globalizacéo

O desemprego é um dos problemas sociais mais temidos no atual
contexto social em todo o mundo, e constitui elemento relevante para que as partes
de uma relacdo juridica trabalhista acordem ou convencionem direitos de forma a
manter o vinculo, ainda in pejus ao trabalhador. Sucede que o passar dos anos
acabou testemunhando a crescente e excessiva rigidez das normas de protecao ao
trabalhador de tal maneira que se chegou a necessidade de se flexibilizarem alguns
direitos como mecanismo para tornar possivel um controle relativo sobre um dos

problemas sociais mais graves deste fim de século, o desemprego.*®

Y GOLDEMBERG, Augusto. A teoria da imprevisédo no Direito do Trabalho. Disponivel em:
<http://www.uva.br/sites/all/themes/uva/files/pdf/ATEORIADAIMPREVIS.pdf>. Acesso em: 09 dez. 11,

. 08.
k MARTINS, op. cit. p. 531.
* GOIS. op. cit. p. 05.
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A importancia do trabalho para o homem demonstra a sua dependencia

para com ele, continua GOIS em sua interpretac&o:

A lgreja reconhece o trabalho como uma atividade nobre, relacionada a
obra criadora do préprio Deus. O trabalho, na verdade, €, antes de tudo, um
direito, e "a ordem econdmica que lhe rejeitar [0 trabalho], recusa-lhe o
direito a sobreviver'. A negacdo do trabalho ao ser humano constitui
privacdo das mais penosas e as consequéncias do desemprego na vida de
uma pessoa podem assumir contornos especialmente dramaticos. O
desespero e a angustia decorrentes do desemprego criam, muitas vezes,
situacdes insustentaveis, podendo culminar na dissolucdo familiar e, até
mesmo, no aumento da criminalidade — de que sdo exemplos inUmeros
casos constantemente veiculados pela imprensa. Assim, indiretamente ou
ndo, o desemprego pode ter repercussao até em outro ramo do Direito: o
Penal. O problema, pois, é seriissimo."’

Os dados das pesquisas do DIEESE (Departamento Intersindical de
Estatistica e Estudos Socioecondmicos), em um balanco geral do ano de 2010 feito
em seis regides metropolitanas brasileiras com divulgacdo em janeiro de 2011,
demonstra que a taxa de desemprego era de 11,4% e que o total de desempregados
nas seis regides era de 2.620 (em mil de pessoas).'®

A pesquisa revela o contingente de desempregados, fruto da
incapacidade das empresas de manté-los. E o que a economia explica como intensa
modernizacdo tecnologica que gera a substituicio do empregado pela maquina, a
qual ndo tem encargos tributarios e de facil manuseio. A instabilidade do mercado

pelos eventos mundias imprevistos e extraordinarios sdo fatores do aumento do

7

indice de desemprego, é o que aduz VIEIRA, economista mestrando da UFV

(Universidade Federal de Visgosa):

De fato, as decisdes de gastos das empresas sdo muito instaveis, porque
dependem da expectativa que elas tenham em relacdo aos acontecimentos
futuros que possam afetar a lucratividade dos investimentos. Se essas
expectativas s&o positivas, elas realizam investimentos, ampliando ou
instalando novas plantas produtivas e, com isso, aumentam o nivel de
emprego. Se as expectativas sdo negativas, elas néo realizardo ou
contrairdo os investimentos previstos, reduzindo-se as compras totais da
economia e, assim, o nivel de emprego. As expectativas sao instaveis
porque a economia moderna é marcada pela incerteza. Essa incerteza esta
associada a ocorréncia de muitos eventos econémicos, politicos, sociais ou

" GOIS. op. cit. p. 04.

'® SISTEMA PED. Desenvolvido pelo DIEESE. Apresenta os resultados da Pesquisa de Emprego e
Desemprego. Disponivel
em:<http://www.dieese.org.br/ped/metropolitana/pedmetropolitanaAnual2010.pdf>. Acesso em: 10
dez. 11, p. O1.
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tecnolégicos que mudam continuamente os termos do problemalgque as
empresas tém de enfrentar no momento das decisdes de negdcios.

Confirma as discussdes sobre o peso social e moral do trabalho na
vida de uma pessoa, e que o Trabalho é fator de modificacdo social, influindo até no
ordenamento juridico, a Constituicdo Federal do Brasil de 1988 e seus valorosos
principios, que o valor social do trabalho € um dos fundamentos da Republica
Federativa do Brasil, art. 1°, inciso IV. Também considera a Lei Maior que o trabalho
€ base da ordem social, segundo dispbe em seu art. 193. E por fim, aduz a Lex
Mater que a busca do pleno emprego compde um dos principios da ordem
econdmica, art. 170, inciso VII1.%°

Destarte, a questdo social do desemprego é um dos problemas sociais
de grande relevancia e de intensa discussao ante 0s prejuizos que causa no cenario
econdbmico internacional. Ante essa colocag¢do, as normas juridicas do direito do
trabalho tem por escopo tutelar e garantir o pleno emprego, todavia, as condi¢des
econdmicas ndo permitem que este principio constitucional seja integralmente
efetivado. As deficiéncias econbmicas que geram o desemprego estrutural de uma
categoria profissional levam empregados e empregadores a negociar a manutencao
dos postos de trabalho. De um lado, é melhor continuar trabalhando, ainda que com
salario ou beneficios diminuidos, do que amargar a desocupacdo.?* Por outro, 0s
direitos devem ser integralmente garantidos ndo importa as condicdes, pois resultam

na dignidade do trabalhador.?

2.3. O processo de flexibilizacdo no Brasil

O Brasil, através do processo de flexibilizagéo, estda modificando suas
normas trabalhistas. Esse processo foi erigido constitucionalmente pela Constituicao

de 1988 e abrange as leis infraconstitucionais. A Constituicdo Federal e as leis

Y VIEIRA, Edmar Augusto. Artigos de opiniao — Desemprego. Disponivel em:
<http://www.ufv.br/pdv/desemprego.htm>. Acesso em: 10 dez. 11, p. 02.

0 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal, 1988.

2L GOIS. op. cit. p. 06.

2 VASCONCELOS. Vagner Moras. Flexibilizagdo das normas trabalhistas: um avango necessario ou
um retrocesso social? Disponivel em: <http://www.jurisway.org.br/v2/dhall.asp?id_dh=4377>. Acesso
em: 09 dez. 11, p. 32.
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limitaram, porém, a atuacdo das partes ao negociarem os direitos, visto que as
alteracdes podem ser tanto in mellius quanto in pejus.

O Estado, enquanto produtor e regulador das normas aplicaveis a
sociedade, colocou limites a autonomia privada coletiva, a qual ndo sera permitida
quando incidir norma de ordem publica e de ordem geral, pois nesse caso ndo ha
campo de atuacdo para a autonomia privada coletiva. Trata-se de limitagbes do
Estado como direito minimo a ser observado.?

Classifica didaticamente, a Prof. Ms. Eliane Saraiva, os limites da
flexibilizagcdo, quanto a admissibilidade, em “a) os admissiveis — sao usados, por
exemplo, nos momentos de crise, a continuidade da empresa, porém garantindo um
minimo ao trabalhador, sendo realizado, nesse caso, geralmente por meio de
negociacao coletiva; b) os inadmissiveis — sdo instituidos apenas com o objetivo de
suprimir os direitos trabalhistas.” E quanto a proibicdo em: “a) proibida — a lei veda a
flexibilizacdo, como ocorre nas hipoteses de normas de ordem publica; b) autorizada
ou permitida — como, por exemplo, a contida no inciso VI do artigo 7° da Constituicao
Federal que permite a reducdo dos salarios mediante convencdes ou acordos
coletivos.”?*

O artigo 444 da CLT, colabora na fundamentacdo da questdo, ao
determinar que as partes podem estipular livremente acerca da relacao de trabalho,
observando, contudo, ndo ir contra as disposi¢cdes de protecdo do trabalho aos
contratos coletivos aplicaveis.?®> Esta norma deve ser interpretada pelos preceitos
constitucionais que serdo vistos adiante, pois, apesar de abordar o tema esta
contida na parte do direito do trabalho individual da CLT.

A autonomia privada coletiva é a possibilidade de criacdo de normas
juridicas trabalhistas pelos sindicatos, que serdo aplicaveis as relacbes de
trabalho®®. Ao que pese, a Constituicdo trata dos direitos que serdo oportunizados a
flexibilizacdo mediante negociacéo coletiva especialmente nos artigos 7° e 8° que
tratam dos direitos sociais.

A Lei Maior outorga aos sindicatos o carater de defesa dos interesses

das categorias profissionais e econdmicas, e a obrigacdo de participar das

> MARTINS. op. cit. p. 812.

** SARAIVA, Elaine Cristina et al. op. cit. p. 07.

> BRASIL. Consolidacéo das Leis do Trabalho. In: Vade Mecum 800 em 1. Sdo Paulo: Lemos e Cruz,
20009.

6 MARTINS. op. cit. p. 809.
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negociacdes coletivas da categoria, sua criagao tem essa finalidade como primordial
para continuidade das suas atividades, apesar de ter outras funcdes como a
assistencial, artigo 8°, incisos Ill e VI. Dessa forma, o sindicato passa a ser o
representante da categoria em negociacdo, o que ja denota o efeito que a
negociacao tem, erga omnes, ou seja, alcanga todos os trabalhadores da categoria
gue compdem a negociagao coletiva.

O procedimento adotado pelo Brasil para negociacfes coletivas esta
contemplado no Titulo VI da Consolidacao das Leis do Trabalho, em que fica claro o
carater normativo das convencdes e acordos, exigindo a lei zelo por parte dos
sindicatos nas negociacdes e o controle, ndo intervencionista, do Ministério do
Trabalho e Emprego e do Ministério Publico do Trabalho.

A Constituicdo Federal consagrou algumas regras de flexibilizacdo das
condicBes de trabalho por meio de convencédo e acordo coletivo. De inicio, tem-se 0
disposto no art. 7°, inciso VI, que trata dos direitos sociais, em especial quanto ao
salario. Segundo o texto constitucional, o salario é irredutivel, salvo disposicdo de
convencao e acordo coletivo que tenham chegado a um outro valor, que pode ser
menor do previsto legalmente. Ratificando a possibilidade de reducdo da quantia

paga no salario Moraes Filho, citado por PAULA, se posiciona favoravel a medida:

Tal norma é perfeitamente explicdvel porque o salario deixou de ser uma
simples clausula contratual de cunho privatistico, civilista e individual, para
interessar a propria seguranca interna da nacao e da producdo. Deve-lhe,
pois, o Estado solicitudes e prote¢cBes especiais. Ao lado do seu papel de
expectador inerte e passivo em face das lutas sociais, onde o fraco
necessariamente acaba por ser derrotado pelo forte, passou o Estado a
representar seu legitimo papel de arbitro, intervindo diretamente em toda
parte em que se fizesse necessario a tutela.?’

Aduz pontualmente a Constituicdo ainda quanto a compensacdo de
horas e o0 aumento da jornada de trabalho nos turnos ininterruptos de revezamento,
em seu art. 7° nos incisos Xlll e XIV, que serdo abordados em tépico dedicado a

sequir.

2.4. A compensacéo de horario —banco de horas

*" PAULA, Sabrina Nogueira de. Flexibilizagdo Trabalhista. Disponivel em:
<http://www.jurisway.org.br/v2/dhall.asp?id_dh=4170>. Acesso em: 12 dez. 11, p. 03.
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Ao tratar do tema “Banco de Horas”, faz-se imprescindivel abordar
primeiramente a questdo das horas extras; vez que aquele est4 diretamente
relacionado a esta. Por definicdo, hora extra € o servico extraordinario, ou seja, €
aguele prestado além do horario contratual ou legal (constitucionalmente tal horéario
€ de 08 horas diarias) e deve ser remunerado com adicional de, no minimo, 50% da

28
l.

hora normal.” Tem por imperativo o art. 7°, XVI da Carta Maior de 1988:

Art. 7° Séo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condigao social:

XVI — remuneracdo do servico extraordinario superior, no minimo, em
cinquienta por cento a do normal;

Tem-se, ainda, que a hora extra pode ser realizada tanto antes, quanto
depois do expediente, assim como durante os intervalos destinados a repouso e
alimentagao.

Como dito, o banco de horas esta diretamente relacionado as horas
extras, pois enquanto esta deve ser remunerada, pelo menos, a base de 50% da
hora normal contratual, o banco de horas se presta a compensacdo das horas
trabalhadas além das habituais. Todavia, ao compensar o servi¢o extraordinario, ndo
h& trabalho para o empregado e tdo pouco necessidade de pagamento do adicional
por parte do empregador.?

Visando a atender necessidades essencialmente do empregador,
porém sem deixar de beneficiar o trabalhador, foi instituido o banco de horas. Tendo
a finalidade de o trabalhador cumprir jornada de trabalho inferior a normal quando ha
menor producdo, sem prejuizo do salario ou de ser dispensado e, quando h& maior
producdo, ha compensacdo das horas trabalhadas a menos, sem, contudo, o
pagamento do adicional préprio das horas extras.*

Neste interim € que se aplica a chamada “semana inglesa”, que
consiste em o0 empregado entrar mais cedo, saindo mais adiantado do que o normal,
ou mesmo trabalhar mais horas em um determinado dia ou semana para trabalhar
um menor numero de horas outro dia. Ja a denominada “semana espanhola”, nada
mais € que a alternancia entre a prestacao de 48 horas em uma semana e 40 horas

em outra.>?

) NASCIMENTO. op. cit. p. 766.

? NASCIMENTO. op. cit. p. 767-768.
% MARTINS. op. cit. p. 531-532.

1 MARTINS. op. cit. p. 531.
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Destarte, percebe-se uma clara adequagao da producdo na empresa,
buscando uma harmoniosa coexisténcia dos interesses capitalistas (empregador)
com os interesses sociais (empregado). Por tal 6tica, sdao vantagens do “banco de
horas”: Evitar dispensa de trabalhadores em épocas de crise; Adequar a producgéo;
Evitar ociosidade do trabalhador; Reduzir horas extras e seu custo; Compensar o
sabado e dias no final do ano etc.*

Ha de se dizer, em tempo, que a denominagao “banco de horas” nao
sera encontrada na Constituicdo Federal, todavia o sera na CLT — Consolidagéo das
Leis Trabalhistas, assim como o termo “banco de dias”. “Banco de horas” é a
maneira habitual como se chama a compensacédo de horarios (art.7°, Xlll — CF e art.
59, 82° - CLT). Ademais, “banco de horas” exerce o sentido de guardar as horas
trabalhadas a mais, a fim de serem compensadas em momento mais oportuno,

conforme pactuado em convencéo ou acordo coletivo.>

2.4.1 Requisitos para a implantacdo do banco de horas

Apesar de ser possivel a prestacdo de servico extraordinario sem a
obrigatoriedade do pagamento de adicional de hora extra pelo empregador, a
compensacdo de horas exige alguns requisitos. Sem os quais, descaracterizado
restara o banco de horas e reabilitada estara a obrigatoriedade do pagamento das
horas prestadas além da jornada de trabalho normal, acrescida, é claro, do adicional
de 50%.*

Sao requisitos para a implantacdo do banco de horas, o acordo ou
convengcdo coletiva de trabalho (participacdo dos sindicatos); as horas
extraordinarias devem ser compensadas em no maximo 01 ano; limite maximo de 10

horas de trabalho por dia.*®

%2 SALGADO. op. cit. p. 15.

% MARTINS. op. cit. p. 530.

* NETO, Fernando Luiz Gongalves Rios. Jornada de trabalho e flexibilizagédo. Disponivel em: <
http://direito.newtonpaiva.br/docs/prof/14_Artigo%20prof%20Fernando%?20Rios.pdf>. Acesso em: 09
dez. 11, p. 17-18.

% SILVA, Roberta Pappen da. Alguns apontamentos relevantes sobre banco de horas no Direito do
Trabalho. Jus Navigandi, Teresina, ano 11, n. 916, 5 jan. 2006. Disponivel em:
<http://jus.com.br/revista/texto/7727>. Acesso em: 1 dez. 2011, p. 2.
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A exigéncia de acordo ou convencdo coletiva deriva da Constituicao

Federal, que em seu art. 7°, XIlI, institui 0 seguinte:

Art. 7° (...)

Xl - duragdo do trabalho normal ndo superior a oito horas diarias e
qguarenta e quatro horas semanais, facultada a compensacéo de horarios e
a reducéo da jornada, mediante acordo ou convencao coletiva de trabalho;

Portanto, para que haja compensacao de horas é necessario que seja
produto de negociacdo entre sindicato dos trabalhadores e sindicato das empresas,
por meio de convencgdo coletiva de trabalho ou, ao menos, negociagdo entre
sindicato dos trabalhadores e a(s) empresa(s), através de acordo coletivo de
trabalho. Desta maneira, havera intervencdo obrigatéria do sindicato dos
trabalhadores, o qual zelar& pelos interesses de seus sindicalizados, evitando lesdo
ou supressao de qualquer direito trabalhista. Objetivo este (protecdo dos direito
trabalhistas pelo sindicato) a que visou o0 constituinte, quando previu a exigéncia do
acordo ou convencao coletiva para possibilitar a compensacéo de horas e a reducéo
da jornada de trabalho. De outro modo, restard totalmente invalido o acordo
individual de trabalho realizado entre empregado e empregador, que pactua a
compensacao de horas; pois, a compensacao de horarios, a partir de 05 de outubro
de 1988, somente pode ser feita através de acordo ou convencdo coletiva de
trabalho. Logo, qualquer outro meio que conduza a compensacao de horas, que nao
seja o acordo ou a convengcdo coletiva laboral, padecerd de flagrante
inconstitucionalidade.*®

Aqueles que exercem trabalhos em turnos ininterruptos de
revezamento também podem compensar horas, desde atendam as exigéncias ja
descritas e ao instituido no art. 7°, XIV da Constituicdo: “XIV — jornada de seis horas
para o trabalho realizado em turnos ininterruptos de revezamento, salvo negociagao
coletiva;”’

A seu turno o Decreto-Lei N° 5452/43, em seu art. 59, § 2° além de
reforgar a imposi¢ao constitucional do acordo ou convencgao coletiva, tratou de dispor
outras duas exigéncias ao banco de horas; qual sejam: que as horas extraordinarias
devem ser compensadas em no maximo 01 ano e o limite maximo de 10 horas de

trabalho por dia:
Art. 59 - (...)

% MARTINS. op. cit. p. 533.
¥ NETO. op. cit. p. 12.
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82° Podera ser dispensado o acréscimo de salario se, por forca de acordo
ou convencdo coletiva de trabalho, o excesso de horas de um dia for
compensado pela correspondente diminuicdo em outro dia, de maneira que
nao exceda, no periodo maximo de um ano, a soma das jornadas semanais
de trabalho previstas, nem seja ultrapassado o limite maximo de dez horas
diarias.

Destarte, ha que se observar que a carga horaria diaria de servigo nao
podera exceder ao limite de 10 horas; ou seja, serdo toleradas até 02 horas de
servico extraordinario por dia. E, ainda, devem ser compensadas, no periodo
maximo de 01 ano, as horas trabalhadas em excesso.

A inobservancia de qualquer destas exigéncias acarretara a
obrigatoriedade de pagamento do respectivo adicional pelas horas trabalhadas a
mais. Logo, no caso em que o trabalhador for obrigado a cumprir jornada de trabalho
de 11 horas diarias, sob o pretexto de que em outro dia trabalhara menos horas,
desfigurard o permissivo legal da compensacao de horarios e o empregador devera
arcar com o0 pagamento das horas trabalhadas além da 82, acrescidas do devido
adicional de 50% - horas extras, ainda que em vigor acordo ou convencao coletiva.
De igual modo, no caso do empregador que ndo compensar as horas extraordinarias
no periodo maximo de 01 ano, ocasido em que devera realizar o pagamento das
horas trabalhadas a mais para o periodo, a base de 50% da hora normal.*®

Quanto a validade do acordo ou convencdo coletiva que institui a
compensacdo de horas, esta € de no maximo 01 ano, sendo inadmissivel a sua
prorrogacdo; de modo que, novo acordo ou convencao coletiva sera necessario
sempre que se desejar compensar horas apés expirado o prazo de validade de 01
ano do pacto coletivo anterior. Note-se que ndo ha dbice ao pacto coletivo com
validade menor do que 01 ano, sendo possivel a existéncia de acordos ou
convencdes coletivas de compensacdo de horas valido por apenas 02 meses;
todavia, desde que se convencionado no instituto coletivo, justamente porque a

obrigatoriedade recai sobre o prazo maximo de validade e ndo sobre prazo minimo.
2.5. Ainconstitucionalidade do 82° do art. 59 da CLT

Por fim ha de se trazer a anéalise do tema a questdo do conflito entre a
norma constitucional do art. 7°, XlIll e a norma trabalhista do art. 59, 8§82°, vez que

enquanto a primeira ocupa a mais alta posicdo no ordenamento juridico pétrio, a

% NASCIMENTO. op. cit. p. 768-770.
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segunda se propde a regular e a restringir o direito ja definido pelo préprio texto
constitucional, mesmo estando em posicdo hierarquica inferior. Em outras palavras,
enquanto o inciso Xlll do art. 7° da Constituicdo rege que para que o limite de 08
horas diarias e de 44 horas semanais de servico seja extrapolado, basta apenas a
existéncia de acordo ou convencao coletiva de trabalho, ndo prevendo qualquer
limite a jornada de trabalho diaria ou semanal, pois a jornada de trabalho sera
convencionada no proprio pacto coletivo. A CLT em seu 82° do art. 59 imp&e, como
ja visto, mais duas exigéncias a validade da compensacédo de horas, além da ja
prevista pelo texto constitucional; quais sejam: o limite méximo de 10 horas de
trabalho por dia e que as horas extraordinarias sejam compensadas no periodo
maéaximo de 01 ano.

Portanto, o Decreto-Lei n°5452/43, art. 59, 82°, acaba por extrapolar
seu campo de normatizacdo, vez que tenta impor limites a direito ja garantido e
regulado constitucionalmente.

Apés analisadas os institutos das horas extras e da compensacao de
horas sob o prisma constitucional e trabalhista, resta claro que a Unica exigéncia
constitucional para a flexibilizacdo da jornada de trabalho prevista no art. 7°, Xll da
CF é o acordo ou convencgédo coletiva de trabalho citados na parte final do proprio
artigo em comento. Por tal entendimento, € licito o regime de 12 X 36, mesmo sendo
superior as 10 horas diarias. Portanto, quis o constituinte originario deixar as partes
envolvidas no pacto coletivo a discricionariedade para fixar os limites a execucédo do
banco de horas, ndo impondo qualquer restricdo a este exercicio, desde que
amparado por acordo ou convencgao coletiva de trabalho, constituindo-se esta a

Gnica condicdo imposta.

3 CONCLUSAO

O Brasil perpassa por um momento que muitos economistas ha tempos
almejavam, momento de crescimento econdmico e social que usa 0s parametros

internacionais para, em um futuro promissor, se equiparar as potencias econémicas

% MARTINS. op. cit. p. 534.
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do presente século. Contudo, essa prospeccdo tem gerado alguns efeitos um tanto
desagradaveis ao cenario produtivo brasileiro. A dependéncia, ainda que indireta, da
condicdo dos grandes produtores mundiais e do valor das moedas mais influentes
tem ameacado a estabilidade de uma porcentagem de empresas e indastrias, as
quais tentam manter seu mercado consumidor se ajustando financeiramente.

A globalizagdo trouxe consigo a ampla concorréncia. Marcas e
empresas transnacionais de grande capital estdo se instalando aqui, no Brasil,
fazendo frente a economia domestica, levando os empresarios desprevenidos
desatentos a um periodo de dificuldade financeira, visto que o0s produtos
estrangeiros sdo mais baratos e tem melhor qualidade. Isso abala os postos de
trabalho, que estdo aparentemente avulsos a esse intercambio, mas constituem
encargos sociais ao empregador.

De fato, para se ajustar a concorréncia mundial e também ao periodo
de crise financeira mundial, os empregadores tem que apertar os cintos dos custos
de sua producdo, sob pena de ndo resistrem a quebra. Por outro lado, os
trabalhadores ndo podem ficar desprotegidos e como o Brasil detém uma legislacéo
rigorosa e protetiva, os empregadores ndo tem outra op¢cao ao demitir em massa 0s
funcionarios ante a quebra do capital.

Para tanto, o direito coletivo do trabalho, sob a ética de um processo
que foi erigido constitucionalmente no Brasil a partir de 1988, utiliza a negociagao
coletiva para buscar harmonizar os interesses das duas partes envolvidas na relacao
juridica trabalhista, patrdo e empregado. Essa tatica juridica é chamada de
“flexibilizacdo das normas trabalhistas”, sendo um processo em que as partes
acordam sobre as condi¢cdes do trabalho em vistas a manter os empregos e evitar a
quebra das empresas. A flexibilizacdo estd prevista na Constituicdo Federal,
especialmente no art. 7° e 8° e na CLT, além das demais leis que regem alguns
contratos de trabalho.

Diante do que foi exposto, a que se colocar que as negociagdes devem
ser intermediadas pelo sindicato representante da categoria envolvida, art. 8° lll e VI
da CF. Os efeitos das negociacdes, compreendidos em convencdes e acordos
coletivos, tem natureza erga omnes, logo, todos os trabalhadores da categoria
envolvidos na negociagao terdo seus contratos abrangidos pela norma coletiva. As

novas condi¢cdes de trabalho também podem ensejar modificagdes in mellius como
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também in pejus, ndo podendo, entretanto, ser contra legem, ou seja, ndo sera
observada a norma coletiva quando incidir norma de ordem publica ou geral,
constituindo um limite do Estado a autonomia privada coletiva. Sendo assim, a
flexibilizacdo é um instituto que tem sido grandemente utilizado no Brasil para
compatibilizar as regras do direito a realidade financeiro-econémica da empresa,

preservando, assim, os interesses das partes.
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