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RESUMO

A proposta do presente trabalho ¢ analisar a flexibilizacéo das condices de trabalho e
a sua utilizacdo como alternativa para diminuicdo dos reflexos da crise econdmica, como 0
desemprego, subemprego e aumento da méo de obra em trabalhos informais. A problematica
decorre de variados motivos, entre quais se destaca o rigor da legislacéo trabalhista brasileira e
a indisponibilidade dos direitos pelo empregado, tido como o hipossuficiente da relacdo de
emprego. Fatores como a burocracia, o exagerado valor dos encargos sociais e demais
obrigac@es trabalhistas oneram os empregadores que se propde ao estrito cumprimento do
regramento trabalhista patrio, inviabilizando, de certo modo, a abertura de novas frentes de
trabalho. Ademais, em razéo de todos os processos que vao ocorrendo no curso do tempo, ha
necessidade de serem estabelecidos mecanismos de flexibilizacdo do trabalho. Todavia,
impossibilitando a simples conclusdo de se estabelecer normas juslaborais flexiveis, ressalta-se
gue nosso ordenamento juridico, em especial o sistema constitucional inaugurado pela
Constituicdo de 1988, esta voltado ao primado do trabalho, aos valores sociais e a garantia da
dignidade do trabalhador, bem como, para que se garanta a propria interpretacao do que propde
a pesquisa, a Constituicdo erigiu, como fundamento do Estado Democratico de Direito e pilar
da ordem econbmica, a livre iniciativa, prestigiando ao mesmo tempo dois valores
fundamentalmente conflitantes. Dai a necessidade de analisar, sob uma perspectiva
constitucional, o fendmeno da flexibilizacdo das condicdes de trabalho como medida de tornar

as normas trabalhistas maleaveis, sem, contudo, contrariar preceitos constitucionais.

Palavras-chave: Flexibilizagcdo das condigdes de trabalho; livre iniciativa; valores
sociais do trabalho; negociacéo coletiva.



ABSTRACT

The purpose of this paper is to analyze the flexibility of working conditions, and their
use as an alternative to decreased reflexes of the economic crisis, such as unemployment,
underemployment and increased labor in informal jobs. The problem stems from various
reasons, among which stands out the rigor of Brazilian labor legislation and unavailability of
work rights by the employee, taken as a disadvantage in the employment relationship. Factors
such as the bureaucracy, the exaggerated value of social security contributions and other work
obligations burdening employers who proposes to strict compliance with the parental work
laws, making impossible, in a way, the opening of new work fronts. Because of all the processes
that occur in the course of time, there is the need to establish flexible work arrangements.
However, disabling the simple conclusion to establish flexible work laws standards, it is
noteworthy that our legal system, especially the constitutional system inaugurated by the 1988
Constitution, is facing the primacy of work, to social values and to ensure the worker's dignity,
and, in order to guarantee the proper interpretation of proposing the research, the Constitution
has erected also as the foundation of democratic rule of law and pillar of economic, free
enterprise, while honoring two fundamentally conflicting values. Hence the need to analyze,
from a constitutional perspective , the phenomenon of flexibility in working conditions as

means of making flexible work rules , without, however, contrary to constitutional provisions.

Keywords: Easing of working conditions; free Initiative; social values of work;

collective bargaining.



INTRODUCAO

A presente monografia, sob o tema “A flexibilizagdo das condi¢des de trabalho sob
uma perspectiva constitucional” tem por objetivo discutir a convivéncia pratica entre os
principios da protecdo do trabalhador e da preservacdo da empresa, trabalhando o fenémeno da
flexibilizacdo do Direito do Trabalho como mecanismo de adaptar as normas as circunstancias
mutaveis da relagdo de emprego.

Sendo assim, levanta-se como problema a viabilidade juridica da flexibilizacdo das
condicdes de trabalho no Brasil, a partir da ponderacdo dos principios do valor social do
trabalho e da livre iniciativa, insculpidos na Constituicao.

A esse respeito, tem-se como metodologia a confeccao de pesquisa teérico-dogmatica,
haja vista a necessidade de explicacdo de cunho bibliografico, abordando toda a dindmica
expositiva investigada. Em face do universo discutido, o trabalho se revela interdisciplinar, uma
vez que aborda discussdes envolvendo o Direito do Trabalho e o Direito Constitucional.

Como marco tedrico da monografia em epigrafe, tem-se as ideias sustentadas por
Sérgio Pinto Martins, cuja tese central apontada em sua obra “Flexibiliza¢do das Condigdes de
Trabalho”, aponta a necessidade da flexibilizacdo das condi¢bes na relacdo de emprego,
destacando o papel das negociacdes coletivas nessa adaptacdo das normas as conveniéncias de

operarios e empregadores. E o que se vé do trecho seguinte tirado de sua obra:

A nossa legislagdo trabalhista ja ndo cumpre seu papel, em razdo das
transformacOes da realidade social trabalhista, que abrange globalizacéo,
automacdo, crises econdmicas etc. Deve ser aperfeicoada para que possa
continuar a indicar o perfil do trabalho, ndo podendo ser estatica e imével, tal
como um aparato barroco, que ndo tem mais utilidade.

[..]

As condi¢Bes de vida mudaram. Séo outras as condi¢des de trabalho. H&
necessidade, portanto, de um novo Direito do Trabalho. Do contrario, o
modelo atual serd completamente ineficaz. Para adapta-lo a realidade moderna
é que ha necessidade de flexibilizacdo das normas trabalhistas.

Certos rigores do Direito do Trabalho devem mudar, para que haja a
possibilidade de manutencdo de empregos e até a contratagdo de novos
trabalhadores, o que pode ser feito mediante uma legislagdo mais flexivel
combinada com a negociagéo coletiva. A rigidez da legislagdo pode estimular
0 empregador a ndo admitir novos empregados.

[..]

A melhor forma de flexibilizagdo é a negociagéo coletiva, que inclusive é mais
democratica.

I MARTINS, Sérgio Pinto. Flexibilizacdo das condi¢fes de trabalho. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 152/153
e 155.



A partir de entdo, encontra-se substrato a confirmacdo da hipdtese de que é possivel a
flexibilizacdo das normas do Direito do Trabalho, minorando a intervencgéo estatal nas relagoes
privadas, desde que se estabeleca o ambiente propicio de desenvolvimento e fortalecimento da
representatividade dos sujeitos da relacdo de emprego, sobretudo dos empregados, que Séo 0s
hipossuficientes dessa relacdo, a fim de se estabelecer um didlogo igualitario entre as partes,
tornando dispensavel a imperatividade das normas do Direito do Trabalho a partir de norma
coletiva negociada.

Nesse sentido, a presente monografia é dividida em trés capitulos distintos. No
primeiro deles, intitulado “Direito do Trabalho”, pretende-se abordar o panorama historico e
evolutivo do Direito do Trabalho, bem como realizar uma analise dos principios da protecédo e
do valor social do trabalho, abordando a imperatividade das normas trabalhistas e apontando a
demanda atual pela flexibilizacdo das condi¢des de trabalho.

J& no segundo capitulo, denominado “Flexibilizacdo das Condic¢BGes de Trabalho”,
apontam-se 0s elementos essenciais para a compreensdo da teoria, o principio da livre iniciativa
e 0s poderes empregaticios, a diferenca de flexibilizacdo e desregulamentacdo, bem como sua
viabilidade juridica e limites principioldgicos no Direito brasileiro a partir da analise do dilema
da valorizacdo do trabalho e a preservacdo da empresa.

Por derradeiro, o terceiro capitulo, a saber, “O papel das negociagdes coletivas”,
encerra a discussao pretendida dispondo acerca do papel das negociac6es coletivas no &mbito
do Direito do Trabalho e a autonomia privada coletiva, trabalhando, por fim, a possibilidade da

flexibilizacdo das condicGes de trabalho a partir da norma coletiva negociada.



CONSIDERACOES CONCEITUAIS

Tendo em vista a relevancia do estudo da flexibilizagdo do Direito do Trabalho, uma
vez que tem sido apontada como a forma de superacdo da crise enfrentada pelo ramo
justrabalhista, é fundamental a analise de alguns conceitos centrais com objetivo de tornar
possivel a compreensdo do contexto em que a flexibilizacdo se insere e qual o papel que ela
representa no cenario socioeconémico.

Nesse proposito, devem ser considerados 0s seguintes conceitos, dentre os quais se
incluem a concepcéo de “Direito do Trabalho”, “flexibilizagdo”, os principios do “valor social
do trabalho” e da “livre iniciativa” € a no¢ao de “negociagdes coletivas”.

No tocante ao conceito do Direito do Trabalho, Sérgio Pinto Martins informa que “é o
conjunto de principios, regras e instituicGes atinentes a relacdo de trabalho subordinado e
situacOes analogas, visando assegurar melhores condi¢des de trabalho e sociais ao trabalhador,
de acordo com as medidas de protecdo que Ihe sdo destinadas.”?

Em um conceito mais elaborado, Volia Bomfim Cassar informa que o Direito do
Trabalho:

E um sistema juridico permeado por institutos, valores, regras e principios
dirigidos aos trabalhadores subordinados e assemelhados, aos empregadores,
empresas coligadas, tomadores de servico, para tutela do contrato minimo de
trabalho, das obrigacOes decorrentes das relagdes de trabalho, das medidas que
visam a protecdo da sociedade trabalhadora, sempre norteadas pelos
principios constitucionais, principalmente o da dignidade da pessoa humana.
Também é recheado de normas destinadas aos sindicatos e associagdes
representativas; a atenuagdo e forma de solugdo dos conflitos individuais,
coletivos e difusos, existentes entre capital e trabalho; a estabilizacdo da
economia social e a melhoria da condigéo social de todos os relacionados.®

No que diz respeito a flexibilizacdo, a doutrina tem varios conceitos. Sérgio Pinto
Martins leciona que a flexibilizagdo ¢ o “conjunto de regras que tem por objetivo instituir
mecanismos tendentes a compatibilizar as mudancas de ordem econdmica, tecnoldgica, politica
ou social existentes na relagdo entre o capital e o trabalho”.*

Para V6lia Bomfim Cassar:

Flexibilizar pressupbe a manutencdo da intervencdo estatal nas relacGes
trabalhistas estabelecendo as condi¢des minimas de trabalho, sem as quais ndo
se pode conceber a vida do trabalhador com dignidade (minimo existencial),

2 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. 28. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 17.
3 CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do Trabalho. 2. ed. Niterdi: Impetus, 2008, p. 5.
4 MARTINS, Sérgio Pinto. Flexibilizagdo das condi¢des de trabalho. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 13.
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mas autorizando, em determinados casos, exce¢des ou regras menos rigidas,
de forma que possibilite a manutencédo da empresa e dos empregos.®

Segundo a licdo de Mauricio Godinho Delgado, flexibilizacao trabalhista é:

A possibilidade juridica, estipulada por norma estatal ou por norma coletiva
negociada, de atenuacdo de forca imperativa das normas componentes do
Direito do Trabalho, de modo a mitigar a amplitude de seus comandos e/ou 0s
parametros préprios para a sua incidéncia. Ou seja, trata-se da diminuicéo da
imperatividade das normas justrabalhistas ou da amplitude de seus efeitos, em
conformidade com autorizacdo fixada por norma heterénoma estatal ou por
norma coletiva negociada.®

No tocante a livre iniciativa, tem-se que € um dos principios fundamentais do Estado
brasileiro, nos termos do art. 1°, IV, bem como um principio especifico da ordem econdmica,
ao lado da valorizagéo do trabalho humano, na linha do que prevé o art. 170, caput, ambos da
Constituigdo.

A livre iniciativa representa um ideal do sistema capitalista, na medida em que
assegura a todos o livre exercicio de qualquer atividade econdmica, independentemente de
autorizacdo de 6rgdos publicos, salvo nos casos previstos em lei. Consequentemente, entende-
se a livre iniciativa como fundamento constitucional aos poderes empregaticios, visto que é um
direito fundamental.

A esse respeito, José Afonso da Silva leciona que:

A liberdade de iniciativa envolve a liberdade de industria e comércio ou
liberdade de empresa e a liberdade de contrato. Consta do art. 170, como um
dos esteios da ordem econdmica, assim como de seu paragrafo Gnico, que
assegura a todos o livre exercicio de qualquer atividade econbmica,
independentemente de autorizag@o de 6rgéos publicos, salvo casos previstos
em lei.

No que diz respeito ao principio do valor social do trabalho, a Constituigdo de 1988 ja
formulou um conjunto de op¢des a fim de concretiza-lo. O artigo 7° apresenta um rol de direitos
assegurados aos trabalhadores, ndo excluindo, contudo, outros direitos que visem a melhoria da
condicéo social do trabalhador, conforme preconiza o caput do mesmo artigo.

Ademais, o fundamento da protecdo do trabalhador e da valorizagcdo do trabalho
encontra-se na prépria dignidade da pessoa humana, uma vez que o trabalho garante a
subsisténcia, dele dependendo a propria vida humana.

Discorrendo sobre o tema, Kildare Gongalves Carvalho observa que:

> CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do Trabalho. 2. ed. Niter6i: Impetus, 2008, p. 33.
® DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 15. ed. Sdo Paulo: LTr, 2016, p. 67.
" SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 25. ed. Séo Paulo: Malheiros, 2005, p. 973.
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O texto constitucional brasileiro [...] reconhece o trabalho como um valor
social (art. 1°, IV) que, ao lado da livre iniciativa, constitui fundamento do
Estado e da ordem econémica (art. 170). O trabalho pode ser apreciado sob
dois angulos: individual e social. Por dignificar o homem, a Constituicdo
atribui-lhe relevante valor social, colocando-o, assim, como um dos
fundamentos do Estado Democratico de Direito.

Acrescenta-se que o art. 170, VIII, da Constituicdo, enuncia a busca do pleno
emprego como um dos principios da ordem econdmica a soma de esforgos da
iniciativa privada e do Estado para o oferecimento de empregos dignos a todos
os brasileiros.®

Por fim, no que concerne a negociacao coletiva, segundo a doutrina de Alice Monteiro
de Barros, ¢ “modalidade de autocomposi¢do de conflitos advinda do entendimento entre os
interlocutores sociais™.®

As negociacgdes coletivas sdo fontes formais autbnomas do Direito do Trabalho. Para
Mauricio Godinho Delgado, os diplomas negociais coletivos qualificam-se como alguns dos
mais especificos e notaveis destaques proprios do Direito do Trabalho no universo juridico dos
dois Gltimos séculos, uma vez que faz contraposicdo a hegemonia incontestavel do ser
individual no estuario civilista preponderante no universo juridico.°

No Brasil, hoje, formam o grupo institucionalizado de diplomas dessa natureza a
convencéo coletiva de trabalho e o acordo coletivo de trabalho.

A convencdo coletiva, segundo Alice Monteiro, € uma instituicdo do Direito do
trabalho e traduz um ajuste entre entidades sindicais visando a novas condicGes de trabalho,
cuja eficacia é erga omnes.!

Segundo o texto consolidado, a convengdo coletiva é conceituada como sendo “o
acordo de carater normativo, pelo qual dois ou mais sindicatos representativos de categorias
econbmicas e profissionais estipulam condi¢cdes de trabalho aplicaveis, no ambito das
respectivas representacdes, as relagdes individuais de trabalho” (art. 611).

Por outro lado, o acordo coletivo tem um de seus polos ndo necessariamente
representados pelo respectivo sindicato, uma vez que as empresas, individualmente ou em
grupo, podem subscrever acordos coletivos com o sindicato representativo de seus empregados.

Feito essas consideracdes, a partir da identificacdo dos conceitos centrais que serdo
discutidos no desenvolvimento do trabalho, torna-se possivel a construcdo de um arcabouco

tedrico essencial para compreensdo da discussao proposta.

8 CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito constitucional. 18. ed., rev. atual. e ampl. Belo Horizonte: Del Rey,
2012, p. 597.

® BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 7. ed. Sdo Paulo: LTr, 2011, p. 989.

10 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 15. ed. Sdo Paulo: LTr, 2016, p. 1520/1521.
1 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 7. ed. Sdo Paulo: LTr, 2011, p. 993.
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1 DIREITO DO TRABALHO

O Direito do Trabalho é um ramo juridico especializado, forjado dentro do contexto
historico de seu surgimento, razdo pela qual faz-se indispensével a apresentacdo de uma breve
retrospectiva de sua evolucdo historica e de suas caracteristicas, como a prote¢éo ao trabalhador
e aimperatividade de suas normas, uma vez que na sociedade contemporanea tais caracteristicas

podem estar desassociadas da realidade do mercado de trabalho.

1.1 Panorama historico e evolutivo

O Direito e a Histéria sdo ciéncias distintas, entretanto, alguns fenémenos sociais
influenciam na formacédo do Direito. Nesse sentido, € necessario tracar, de forma sucinta, a
condicdo do trabalhador até a Revolucao Industrial, a fim de identificar o contexto histérico do
surgimento do Direito do Trabalho.

Anteriormente a Revolucdo Industrial, as principais atividades desenvolvidas pelo
trabalhador eram na condicdo de escravo, de servo e nas corporacoes de oficio. Nessas relacdes
de trabalho o Estado ndo intervinha, havendo a total desprotecdo do trabalhador que sujeitava-
se a exploracdo pelo mais fortes.

Até o seculo XIX, houve a escraviddo. O trabalho escravo é a mais expressiva
representacdo do trabalhador na idade antiga. O escravo sempre foi tido como coisa,
mercadoria, ndo era reconhecido como sujeito de direito e seu trabalho era forcado.

Aos escravos, conforme destacado por Segadas Vianna, eram dados 0s servigos
manuais exaustivos, porque tal género de trabalho era considerado impréprio e até desonroso
para os homes validos e livres.!?

Segundo Alice Monteiro de Barros, o trabalho escravo decai na economia medieval,
ndo sé no periodo feudal (século V a século XI1), como também no periodo urbano (século XI
a século XV).B

Entre os séculos | a Xl, houve a serviddo, segundo Segadas, um tipo muito
generalizado de trabalho em que o individuo, sem ter a condigdo juridica de escravo, na

realidade ndo dispunha de sua liberdade.*

12 SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Délio; VIANNA, segadas; TEIXEIRA, Lima. Institui¢des de direito
do trabalho. 18. ed. atual. S&o Paulo: LTr, 1999, p. 29.

13 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 7. ed. Sdo Paulo: LTr, 2011, p. 47.

14 SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Délio; VIANNA, segadas; TEIXEIRA, Lima. Instituicdes de direito
do trabalho. 18. ed. atual. S&o Paulo: LTr, 1999, p. 31.



13

Na licdo de Volia Bomfim, a serviddo surge na época do feudalismo, em que 0s
senhores feudais davam protecdo militar e politica aos servos, que ndo eram livres pois tinham
que trabalhar na terra do senhor, entregando parte da producdo em troca da protecao militar e
politica. Eram chamados de "servos da gleba". Recebiam parte da producéo e repassavam o
restante ao senhor.'®

Ainda segundo citada autora, a serviddo comecou a desaparecer no final da idade
média. A partir do século Xl a sociedade medieval cede a sociedade urbana, fundada no
comeércio e na industria rudimentar, com cruzadas, pestes e invasdes, os feudos enfraqueceram,
facilitando a fuga dos colonos que se refugiavam nas cidades, onde passaram a procurar por
trabalho e a reunirem-se em associa¢Ges semelhantes aos antigos de collegia e ghildas ao lado
dos artesdes e operarios.*®

As relacBes juridicas escravistas e servis, conforme destaca Mauricio Godinho
Delgado, sdo incompativeis com o Direito do Trabalho, uma vez que supde a sujeicao pessoal
do trabalhador e ndo a sua subordinagdo.’

Na mesma época da servidao, segundo Claudia Zaneti Saegusa, encontravam-se as
corporacdes de oficio constituidas por mestres, aprendizes e companheiros. Essas corporacées
possuiam uma rigida hierarquia. No alto escaldo estavam os mestres que coordenavam a vida
profissional e pessoal dos aprendizes que, depois de alguns anos poderiam se tornar
companheiros, passando a receber salarios.*®

Com a Revolucdo Francesa foram suprimidas as corporacdes de oficio, tidas como
incompativeis com o ideal de liberdade individual da pessoa. No liberalismo, o Estado nédo
deveria intervir na area econdmica.

O novo regime, inspirado na Revolugdo Francesa, consagrou a liberdade para o
exercicio das profissdes, artes ou oficios, e consequentemente, para as livres contratacfes. Essa
nova estrutura social funda-se no individualismo, que se refletia nos aspectos econémicos,
politicos e juridicos.

Na licdo de Alice Monteiro de Barros, o triunfo da Revolugdo Francesa exaltou a

liberdade individual, inclusive para os exercicio das profissdes, artes e oficios, e

15 CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do Trabalho. 2. ed. Niterdi: Impetus, 2008, p. 14.

16 CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do Trabalho. 2. ed. Niterdi: Impetus, 2008, p. 15.

1" DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 15. ed. S&o Paulo: LTr, 2016, p. 90.

18 SAEGUSA, Claudia Zaneti. A flexibilizac&o e os principios de direito individual e coletivo do trabalho. Sdo
Paulo: LTr, 2008, p.19.
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consequentemente, para as livres contratacdes. O Direito Civil da época ordenava as relacoes
de trabalho por meio de normas de locagéo de servigos.*®

Conforme ensina Sérgio Pinto Martins, no liberalismo ndo ha intervencdo do Estado
na economia. E representado pela expressdo francesa: “laissez faire, laissez passer, le monde
va de lui-méme” (deixa fazer, deixa passar, 0 mundo caminha por ele mesmo). Havia liberdade
de toda e qualquer manifestacdo da vida humana, o trabalho seria regulado pela lei da oferta e
da procura, inclusive salarios.?

Assim, embasados na filosofia individualista da Revolucdo Francesa, os detentores do
capital se valiam da liberdade de contratar para promover a exploracdo dos operarios,
utilizando, ainda, as chamadas “meias forcas” — 0 trabalho de mulheres e criancas — e
submetendo os trabalhadores a exaustiva exploracdo fisica e a condi¢Bes precérias, tudo
viabilizado pela autonomia no ajuste de condic¢des contratuais regidas pelo Direito Civil.

Desse modo, com a superioridade econémica e social do empregador, o0 operario era
suscetivel de exploracédo e abusos, somados aos fatores de sua miserabilidade extrema.

Contudo, foi com o fracasso da tutela do Direito Civil as relacdes de emprego no
Estado Liberal, e, sobretudo, com o advento da Revolucdo Industrial, que acarretou mudancas
no setor produtivo, na origem da classe operaria e do trabalho assalariado, é que se fez surgir o
Direito do Trabalho, cujos principios visaram a harmonia das classes sociais.

Assim sendo, a Revolucdo Industrial, ocorrida no Século XVIII, foi a principal razao
econbmica que acarretou o surgimento do Direito do Trabalho, conforme ensina Volia Bonfim

Cassar:

Com a descoberta e o desenvolvimento da maquina a vapor, de fiar e tear
(1738 — 1790) expandiram-se as empresas, pois o trabalho passou a ser de
forma mais rapida e produtiva, substituindo-se o trabalho do homem pelo da
maquina, terminando com varios postos de trabalho, causando desemprego.
Nasce a necessidade do trabalho do homem para operar a maquina e, com isso,
o trabalho assalariado [...] Prevalecia a lei de mercado onde o empregador
ditava as regras, sem intervencao do Estado — liberdade contratual. A jornada
era de 16 horas e a exploracdo da mdo-de-obra infantil chegou a niveis
alarmantes.?

A Revolucdo Industrial acabou transformando o trabalno em emprego. Com a

expansdo da industria e do comércio, houve substituicdo do trabalho escravo, servil e

19 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 7. ed. Sdo Paulo: LTr, 2011, p. 49/51.
20 MARTINS, Sérgio Pinto. Flexibilizagdo das condi¢des de trabalho. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 7.
2L CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do Trabalho. 2. ed. Niterdi: Impetus, 2008, p. 16.
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corporativo pelo trabalho assalariado em larga escala, do mesmo modo que a manufatura cedeu
lugar a fabrica e, mais tarde, a linha de producao.

Entretanto, com a chegada das maquinas houve um nimero grande de desemprego e
revolta, pois com rapido desenvolvimento das inddstrias, a méo de obra foi sendo absorvida,
mas em condigOes adversas para o trabalhador, dando origem ao verdadeiro marco inicial na
busca por dar fim a desigualdade entre os homens, formando uma consciéncia de classe.

O Direito do Trabalho originou-se, portanto, da questéo social, concebido a partir do
conflito entre capital e o trabalho.

Conforme destaca Mauricio Godinho Delgado:

O Direito do Trabalho é produto do capitalismo, atado a evolugdo histérica
desse sistema, retificando-lhe distor¢Ges econdmicas-sociais e civilizando a
importante relagdo de poder que sua dindmica econémica cria no ambito da
sociedade civil, em especial no estabelecimento e na empresa.

A existéncia de tal ramo especializado do Direito supde a presenga de
elementos socioecondmicos, politicos e culturais que somente despontam, de
forma significativa e conjugada, com o advento e evolucéo capitalistas.?

Para Volia Bomfim Cassar, o Direito do Trabalho nasce como reacdo ao cenario que
se apresentou com a Revolucdo Industrial, com a crescente e incontrolavel exploracao
desumana do trabalho. E produto da reacdo da classe trabalhadora ocorrida no século XIX
contra a utilizacdo sem limites do trabalho humano. A partir dai nasce o Direito do Trabalho
com funcéo tutelar, econdmica, politica, coordenadora e social.®

Nas palavra de Alice Monteiro de Barros, o Direito do Trabalho surge no século XIX,
na Europa, em um mundo marcado pela desigualdade econdémica e social, fenbmeno que tornou
necessaria a intervencao do Estado por meio de uma legislacdo predominantemente imperativa,
de forga cogente, insuscetivel de renuncia pelas partes. Paralelamente a esses condicionamentos
impostos pelo legislador, o rol de normas dispositivas existentes é reduzido, atenuando-se a
autonomia das vontades das partes.?*

Assim, segundo destaca Claudia Zaneti Saegusa, na escraviddo, 0S escravos
pertenciam aos seus donos e eram considerados objetos. Ndo muito diferente, na idade média a
estrutura da sociedade feudal dava ao senhor feudal, dono das terras, direitos plenos sobre elas,
impondo aos servos 0 pagamento de impostos e restricbes que ndo lhes permitiam grandes
reinvindicac6es. De igual modo, a rigida hierarquia das corporagdes de oficio ndo permitia ao

trabalhador lutar por melhores condic@es. A vista disso, a verdadeira libertagcdo do trabalhador

22 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 15. ed. S&o Paulo: LTr, 2016, p. 87.
23 CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do Trabalho. 2. ed. Niterdi: Impetus, 2008, p. 12/13.
24 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 7. ed. Sdo Paulo: LTr, 2011, p. 54.
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somente ocorreu a partir da Revolucdo Industrial, com a massificagdo do trabalhador
assalariado e o surgimento da grande industria. A acdo solidaria dos trabalhadores forcou o
Estado a intervir nas relagdes trabalhistas formulando lei de prote¢io.?

Portanto, conforme visto, 0 homem sempre trabalhou, seja para sua sobrevivéncia, na
alimentacéo e construcdo de ferramentas, seja como objeto de trabalho, na condicéo de escravo
ou servo, ou ainda, nas corporagdes de oficio. O que ndo se registra no periodo pré industrial é
a existéncia de normas Estatais que regulassem essa relacdo de trabalho e estabelecessem
direitos e garantias minimas aos trabalhadores.

Essas normas sé comegaram a despontar a partir da Revolugdo Industrial, justamente
para conter os avan¢os da exploracao a classe trabalhadora muito presente naquele momento
histérico. O até entdo Estado Liberal de Direito, inspirado pela Revolugdo Francesa,
caracterizado pelo Estado minimo ou abstencionista, ndo intervia na vida das pessoas, 0 que,
contudo, comega a mudar a partir da reacdo a exploracdo desumana do trabalho, tornando
necessaria a intervencao do Estado por meio de normas imperativas e insuscetiveis de rendncia.

Esse contexto historico justifica o espirito protecionista do Direito do Trabalho, uma
vez que busca, sobretudo, equilibrar forcas das partes da relacdo de emprego, fazendo-se
necessario, ainda, a imperatividade da norma.

Por fim, feito esse breve retrospecto historico, aliado ao conceito que temos hoje do
Direito do Trabalho, observa-se que tal ramo da ciéncia juridica surgiu a partir da intervencao
estatal nas relacGes de emprego, a fim de assegurar, sobretudo, garantias minimas ao operario
em razdo de sua desvantagem nessa relacdo. O Direito do Trabalho é, portanto, um mecanismo

de protecdo ao empregado contra os abusos do mercado de trabalho regido pelo capitalismo.

1.2 Principios da protecédo e valor social do trabalho e a imperatividade das normas

trabalhistas

O Direito do Trabalho, conforme j& afirmado, € todo centralizado na tutela
compensatéria ao trabalhador subordinado, para contrabalangar a posicdo superior do
empregador.

O principio da protecdo esta ligado ao nascimento do Direito do Trabalho durante a
Revolucdo Industrial, quando o Estado passou a intervir nas relacoes trabalhistas para proteger

0 empregado do fortalecimento dos detentores do capital.

2 SAEGUSA, Claudia Zaneti. A flexibilizacéo e os principios de direito individual e coletivo do trabalho. Sdo
Paulo: LTr, 2008, p. 22.
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Conforme assentado por Alice Monteiro de Barros:

O principio da protecdo é consubstanciado na norma e na condi¢cdo mais
favoravel, cujo fundamento se subsume a esséncia do Direito do Trabalho.
Seu proposito consiste em tentar corrigir desigualdades, criando superioridade
juridica em favor do empregado, diante de sua condicéo de hipossuficiente.?

Segundo o principio da protecdo, o Direito do Trabalho realiza, por meio de suas
normas, a protecao do trabalhador nas relagdes de emprego, a fim de equilibrar as desigualdades
dos sujeitos dessa relacao.

Nas palavras de Volia Bomfim Cassar:

A maior caracteristica do Direito do Trabalho é a prote¢do do trabalhador, seja
através da regulamentacdo legal das condi¢bes minimas da relacdo de
emprego, seja através de medidas sociais adotadas e implantadas pelo governo
e sociedade. Logo, seu principal contetdo é o empregado e 0 empregador. Sob
0 aspecto do direito coletivo do trabalho, sua maior caracteristica esta na busca
de solugdes e na pacificacdo dos conflitos coletivos do trabalho (conflitos on
gomg), bem como nas formas de representacéo pelos sindicatos.?’

Nesse sentido, Sérgio Pinto Martins informa que “o principio protecionista mostra que
normas trabalhistas devem ser estabelecidas com o objetivo de proteger o trabalhador, que é o
polo mais fraco da relagéo trabalhista”.?8

Desse modo, o Direito do Trabalho tem sua base e sustenta¢do no principio da protecédo
do hipossuficiente, do qual deriva o principio da preponderancia da norma mais favoravel ao
trabalhador, a indisponibilidade de direitos e a imperatividade das normas, €, portanto, um
principio primério que influencia todos os demais.

Claudia Zaneti explica que serdo nulos de pleno direito os atos praticados com o
objetivo de desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicacdo do preceitos contidos na Consolidagédo
das Leis do Trabalho, face a grande protecédo destinada ao trabalhador, o que alguns estudiosos
denominam de “nucleo duro” da legislagdo trabalhista.?®

No tocante ao valor social do trabalho, tem-se que o art. 170, em seu caput, estatui que
nossa ordem econdmica ¢ “fundada na valorizagdo do trabalho humano”, e sua finalidade ¢

“assegurar a todos a existéncia digna, conforme os ditames da justi¢a social”.

26 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 7. ed. Sdo Paulo: LTr, 2011, p. 142.

2T CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do Trabalho. 2. ed. Niterdi: Impetus, 2008, p. 5/6.

28 MARTINS, Sérgio Pinto. Flexibilizacdo das condigGes de trabalho. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 137.

2 SAEGUSA, Claudia Zaneti. A flexibilizac&o e os principios de direito individual e coletivo do trabalho. Sdo
Paulo: LTr, 2008, p. 57.
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Nas palavras de Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino, “de todos os fatores de
produgio, o trabalho humano deve ser aquele colocado em primeiro lugar”.*°
Ainda segundo os citados autores, a valorizagdo do trabalho humano encontra eco em

outros dispositivos constitucionais:

Sendo talvez 0 mais 6bvio deles o inciso 1V do art. 7.°, que assegura como
direito irredutivel dos trabalhadores o “salario-minimo, fixado em lei,
nacionalmente unificado, capaz de atender a suas necessidades basicas e as de
sua familia com moradia, alimentagdo, educacgdo, saude, lazer, vestudrio,
higiene, transporte e previdéncia social, com reajustes periédicos que lhe
preservem o poder aquisitivo”, sendo garantido, ainda, “salario, nunca inferior
a0 minimo, para os que percebem remuneracdo variavel” (art. 7.°, VI).3!

Na antiguidade, conforme anota José Afonso da Silva, considerava-se o trabalho, que
era basicamente manual, algo degradante para 0 homem, por isso era realizado por escravos.
Alguns modernos, ao contrario, chegaram a divinizar o trabalho, a ponto de expressar uma
“mania de trabalhar por trabalhar”, sem consideragio com seu fim.%

Ambas as concepgdes desconsideravam o trabalho como valor social, que, nas palavras
do referido autor, deve ser toda “atividade humana destinada a transformar ou adaptar recursos
naturais com o fim de produzir bens e servigos que satisfacam as necessidades individuais e

coletivas, atividade social por exceléncia”®. E ao final completa:

E esse trabalho cuja valorizagdo constitui fundamento da ordem econdmica
(art. 170), cujo primado é base da ordem social (art. 193) e que merece a
protecdo constitucional como matéria-prima dos direitos sociais (arts. 6° e 7°).
Os valores sociais do trabalho estdo precisamente na sua funcéo de criar
riquezas, de prover a sociedade de bens e servigos e, enquanto atividade social,
fornecer a pessoa humana bases de sua autonomia e condicdes de vida digna.®*

Diante o exposto, observa-se que o Direito do Trabalho, dada a sua origem, é um
mecanismo que assegura condi¢cbes minimas de trabalho aos operérios, bem como direitos
indispensaveis a propria existéncia dignas destes, com fim de assegurar-lhes equilibrio na
relagcdo de emprego.

Entre as fungdes do Direito do Trabalho, alguns autores apontam a funcao
conservadora, porque através da imperatividade de suas regras e da indisponibilidade do direito,

30 PAULO, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo. Direito Constitucional descomplicado. 7. ed. Sdo Paulo:
Meétodo, 2011, p. 1020.

31 PAULO, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo. Direito Constitucional descomplicado. 7. ed. Sdo Paulo:
Meétodo, 2011, p. 1021.

32 SILVA, José Afonso da. Comentario Contextual a Constituicdo. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 39.

3 SILVA, José Afonso da. Comentario Contextual a Constituicdo. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 39.

3 SILVA, José Afonso da. Comentario Contextual a Constituicdo. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 39.
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o0 Estado sufoca a ac¢do dos trabalhadores e empregados, congelando-os, impedindo os avancos
do Direito do Trabalho.
Na licdo de Mauricio Godinho Delgado a caracteristica imperativa das normas

trabalhistas informa que:

Prevalece no segmento juslaborativo o dominio de regras juridicas
obrigatérias, em detrimento de regras apenas dispositivas. As regras
justrabalhistas, sdo, desse modo, essencialmente imperativas, ndo podendo de
maneira geral, ter sua regéncia contratual afastada pela simples manifestacdo
de vontade das partes.*®

Prevalece, portanto, restricdo a autonomia da vontade das partes do contrato de
trabalho, em contraponto a soberania das partes no ajuste de condi¢Bes contratuais do Direito
Civil. Esta restricdo é tida como instrumento assecuratorio de garantias do trabalhador, em face
de sua hipossuficiéncia.

Conforme ensina Claudia Zaneti, o principio da irrenunciabilidade juntamente com o
principio protetor visam manter a inderrogabilidade das normas trabalhistas, sem essa limitacao
a atividade negocial das partes, as normas protecionistas aos empregados ndo trariam nenhum
efeito, pois ndo seriam cumpridas. A legislacdo estipula a inderrogabilidade das garantias
outorgadas por duas principais razfes, o estado de subordinacao e a inferioridade econémica
do trabalhador.®

Com essas consideragdes acerca da génese do Direito do Trabalho, bem como das
caracteristicas basilares que o orienta, como a protecdo, o valor social e a imperatividade de

suas normas, pode-se passar a analise do fenémeno da flexibilizacdo das condi¢des de trabalho.
1.3 Da demanda por flexibilizacdo

O Direito do trabalho, ramo da Ciéncia do Direito, despontou no evoluir da sociedade
a partir da Revolugéo Industrial destinado a minimizar a desigualdade entre o capital e o
trabalho. Portanto, o contexto histérico de surgimento do Direito do Trabalho justifica sua
funcéo protecionista, a imperatividade de suas normas e a indisponibilidade dos direitos.

Ocorre que, durante o decorrer do anos, conforme ressalta VVolia Bomfim, o mercado
de trabalho passou por uma profunda modificacio em face da forte volatilidade do mercado, do
aumento da competicdo, do estreitamento das margens de lucro, da necessidade de maior

producdo, da divisdo internacional do trabalho e da subordinacdo dos paises mais pobres aos

% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 15. ed. Sdo Paulo: LTr, 2016, p. 204.
36 SAEGUSA, Claudia Zaneti. A flexibilizac&o e os principios de direito individual e coletivo do trabalho. Sdo
Paulo: LTr, 2008, p. 57.
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mais ricos. Como reacdo, nasce a crise filosofica que questiona os fundamentos em que se
baseia 0 modelo do bem-estar social do trabalhador. O excesso de protecdo destinado ao
trabalhador torna-se alvo de questionamentos.®’

Nas palavras da citada autora, hoje o Direito do Trabalho vive uma fase de transicéo,
onde se questiona o paternalismo estatal e a intervengdo estatal em regras privadas. Alguns
pretendem a total desregulamentacéo, isto &, a auséncia total, a abstinéncia estatal nas relagdes
de trabalho, deixando o contrato de trabalho livre as regras do mercado, sob o argumento de
que 0 modelo que inspirou o welfare® ndo existe mais, que os trabalhadores atuais s&o mais
conscientes, mais maduros, menos explorados.*

Outros, apesar de reconhecerem alguma mudanca no Direito do Trabalho, percebem
também que o Brasil ainda ndo pode ser visto como pais que efetivou o welfare (o bem-estar
social), pois ainda temos trabalho escravo ou, em condi¢do analoga; exploracéo do trabalho do
menor; condi¢des subumanas de trabalho e legislacéo trabalhista ainda muito desrespeitada. Por
isso, ndo se pode defender o total afastamento do Estado desta relagdo privada, ndo se pode
pretender a privatizacao dos direitos trabalhistas, o retrocesso de um grande avan¢o conquistado
com profundo sacrificio.*

Destaca ainda a autora a necessidade de aprofundar o debate acerca do tema, a fim de
se evitar o retrocesso dos direitos adquiridos pelos trabalhadores durantes os anos, apontando a
necessidade de se estabelecer uma relacdo de equilibrio para essa delicada situacéo de crise
social, in verbis:

E preciso encontrar a pedra de toque, o limite razoavel para a flexibilizacao,
ponderando os principios conflitantes da dignidade e o da valorizag&o social
do trabalhador versus o principio da preservacgdo e salde da empresa, devendo
prevalecer, em cada caso, um ou outro, de forma a levar a melhor solucéo para
sociedade.*

E certo que mudam-se os tempos e o rigor do procedimento legislativo impede que as
normas acompanhem toda essa evolucdo, seja em matéria de Direito Penal, no campo das
relagfes intersubjetivas, ou o préoprio Direito do Trabalho. Desse modo, a flexibilizacdo das

condicGes de trabalho surge como medida a adaptar as hormas as circunstancias imprevistas e

3T CASSAR, Vdlia Bomfim. Direito do Trabalho. 2. ed. Niterdi: Impetus, 2008, p. 24/25.

38 Welfare significa bem-estar e é indicado pela autora em referéncia ao Welfare State (Estado de bem-estar), um
tipo de organizacédo politica e econdmica que coloca o Estado como agente da promogéo social e organizador da
economia, um Estado assistencial que garante padrées minimos de educacao, salide, habitacdo, renda e seguridade
social a todos os cidaddos.

39 CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do Trabalho. 2. ed. Niterdi: Impetus, 2008, p. 29.

40 CASSAR, Volia Bomfim. Direito do Trabalho. 2. ed. Niterdi: Impetus, 2008, p. 29.

41 CASSAR, Volia Bomfim. Direito do Trabalho. 2. ed. Niterdi: Impetus, 2008, p. 31/32.
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sempre mutaveis do dia a dia, sobretudo com as continuas evolucBes econdmicas e
tecnoldgicas.

A flexibilizacdo das normas trabalhistas faz parte integrante de um processo maior de
flexibilizacdo do mercado de trabalho, consistente em um conjunto de medidas destinadas a
dotar o Direito do Trabalho de novos mecanismos capazes de compatibiliza-lo com as mutacGes
decorrentes de fatores de ordem econémica, tecnolégica ou de natureza diversa. Isto significa
que a flexibilizacdo das normas trabalhistas ndo se exaure numa s6 medida, mas sim na
totalidade do fendmeno da flexibilizacdo, que € mais abrangente, compreendendo estratégias
politicas, econémicas e sociais, € ndo apenas juridicas.

Dessa forma, cabe analisar a possibilidade de realizacdo de uma concordancia préatica
entre o valor social do trabalho e a livre iniciativa, mormente, no que se refere a possibilidade
de uma consagracao juridica da liberdade contratual na estipulacdo da relacdo de trabalho
requerida pelo atual mercado.

E nesse cenario que se faz relevante o estudo da flexibilizagio das condicbes de
trabalho, tendo em vista ser essa a forma apontada para a superacdo da crise enfrentada,

atualmente, pelo ramo justrabalhista.
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2 FLEXIBILIZACAO DAS CONDICOES DE TRABALHO

No campo do Direito do Trabalho, segundo li¢cdo de Sérgio Pinto Martins, a protecéo
néo deve existir apenas para o trabalhador, mas para proteger o direito ao trabalho como direito
social, nos termos do art. 6° da Constituicdo, de maneira a efetivar o principio da ordem
econbmica e para atingir a busca de pleno emprego. A ordem econdmica deve realmente ser
fundada na valorizagdo do trabalho e na livre iniciativa, como indica o art. 170 da CF.*2

Nesse sentido, tem-se que a flexibilizacdo também cumpre papel na busca pela justica
social, uma vez que impedindo o excesso de regulacdes e de encargos sociais, possibilita a
prépria manutencdo e expansdo dos postos de trabalho.

Cumpre, portanto, apontar a liberdade de iniciativa como fundamento dos poderes
empregaticios e pilar da ordem econémica, a fim de que, ao final, alinhado com o conceito de
flexibilizacdo e a partir da ponderacéo entre valorizacdo do trabalho e preservacdo da empresa,

permita compreender a questdo proposta.

2.1 A livre iniciativa e os poderes empregaticios

A livre iniciativa representa um ideal do sistema capitalista, na medida em que
assegura a todos o livre exercicio de qualquer atividade econdmica, independentemente de
autorizacdo de 6rgaos publicos, salvo nos casos previstos em lei. Consequentemente, entende-
se a livre iniciativa como fundamento constitucional aos poderes empregaticios, visto que € um
direito fundamental.

Segundo Sérgio Pinto Martins, ndo h& democracia econdémica e ndo ha liberdade
politica sem liberdade de iniciativa, liberdade de obtencdo de lucros, liberdade de competicéo,
liberdade de contratacdo.*?

Conforme ensina Fabio Ulhoa, 0 modo como os homens se relacionam para a produgéo
de bens de que necessitam para a vida (0 modo de producéo) variou ao longo da historia, a
depender da organizacao social do momento. Mas, conforme salienta o autor, no atual modelo,
0 principio da liberdade de iniciativa é inerente ao modo de produgdo, em que 0s bens ou
servigos de que necessitam ou querem as pessoas séo fornecidos quase que exclusivamente por

empresas privadas.**

42 MARTINS, Sérgio Pinto. Flexibilizacéo das condicdes de trabalho. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 148.
4 MARTINS, Sérgio Pinto. Flexibilizacéo das condic@es de trabalho. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 150.
4 COELHO, Fabio Ulhoa, Curso de direito comercial. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 77/78.
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A liberdade de iniciativa é elemento essencial do capitalismo, ou seja, do proprio modo
de producdo e ndo somente de sua ideologia. Diferentemente da igualdade e da fraternidade,
valores com os quais compdés 0 mais conhecido slogan revolucionario, a liberdade nédo é apenas
uma palavra de ordem que poderia, depois da vitdria sobre a ordem feudal, ser olvidada. O
capitalismo depende, para funcionar com eficiéncia, de um ambiente econdmico e institucional
em que a liberdade de iniciativa esteja assegurada. Nas épocas e nos lugares em que o Estado
capitalista restringiu seriamente esta liberdade econdmica, em prol de medidas protecionistas
de determinadas atividades, o resultado foi, em longo prazo, desastroso.*®

A livre iniciativa traduz a possibilidade de exercer atividade econdmica privada,
nomeadamente através da liberdade de criacdo de empresas e da sua gestdo. Compreende-se
como componentes a liberdade de investimentos ou de acesso, a qual se traduz ao direito na
escolha da atividade econémica a desenvolver, a liberdade de organizacao, ou seja, a liberdade
de determinacdo do modo como a atividade vai ser desenvolvida e a liberdade de contratagéo
ou liberdade negocial, que compreende a liberdade de estabelecer as relagdes juridicas e de
fixar, por acordo, o seu contetido.*®

Ao assegurar a liberdade de iniciativa, a Constituicdo Federal atribui a todos os
brasileiros e residentes no Brasil um direito, o de se estabelecer como empreséario. A todo
direito atribuido a alguém, correspondem obrigagdes impostas a outros sujeitos. Nesse sentido,
em um dos vetores apontados por Fabio Ulhoa, a liberdade de iniciativa é garantida pela
obrigacdo imposta ao Estado de ndo interferir na economia, dificultando ou impedindo a
formac&o e o desenvolvimento de empresas privadas.*’

Desdobra-se, por isto, o principio da liberdade de iniciativa no reconhecimento de
determinadas condig¢des para o funcionamento mais eficiente do modo de producéo, assim

descritos por Fabio Ulhoa:

Quatro desdobramentos podem ser extraidos do principio da liberdade de
iniciativa: (a) imprescindibilidade, no capitalismo, da empresa privada para o
atendimento das necessidades de cada um e de todos; (b) reconhecimento do
lucro como principal fator de motivacgéo da iniciativa privada; (c) importancia,
para toda a sociedade, da protecéo juridica do investimento; (d) importancia
da empresa na geracao de postos de trabalho e tributos, bem como no fomento
da riqueza local, regional, nacional e global.*®

4 COELHO, Fabio Ulhoa, Curso de direito comercial. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 77.

4 GOMES, Fabio Bellote. Manual de direito comercial. Sdo Paulo: Manole, 2003, p. 50.

47 COELHO, Fabio Ulhoa, Curso de direito comercial. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 80.

4 COELHO, Fabio Ulhoa, Curso de direito comercial. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 84/85.
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Ademais, a empresa cumpre funcédo social conforme consagrado nos artigos 5°, XXIlI,
e 170, 111, da Constituicdo, uma vez que gera empregos, tributos e riqueza, contribui para o
desenvolvimento econémico, social e cultural da comunidade em que atua, de sua regido ou do
pais.

Desse modo, resta inelutavel que a liberdade de iniciativa trazida pela Constituicao,
prestigia, portanto, o reconhecimento de um direito de explorar as atividades empresariais,
consequentemente, conforme ja afirmado, entende-se a livre iniciativa como fundamento
constitucional aos poderes empregaticios.

O poder empregaticio, por sua vez, € a forma como o empregador define como serdo
desenvolvidas as atividades do empregado decorrentes do contrato de trabalho.

De acordo com Amauri Mascaro “o poder de dire¢do é a faculdade atribuida ao
empregador de determinar o modo como a atividade do empregado, em decorréncia do contrato
de trabalho, deve ser exercida”.*

O poder empregaticio se manifesta mediante trés principais formas: o poder diretivo
ou de organizacao, o poder fiscalizatorio ou de controle sobre o trabalho e o poder disciplinar
sobre o empregado.

Para Arnaldo Siissekind, “esses poderes configuram o poder de comando, também
conhecido como poder hierarquico ao qual se subordina juridicamente o empregado ao celebrar

s 50

o contrato de trabalho”.

Acerca do poder de organizacdo assim leciona Sérgio Pinto Martins:

O empregador tem todo o direito de organizar seu empreendimento,
decorrente até mesmo do direito de propriedade. Estabelecerd o empregador
qual a atividade que serd desenvolvida: agricola, comercial, industrial, de
Servigos etc.

[..]

O empregador determinard o nimero de funcionarios de que precisa, 0s
cargos, funcdes, local e horario de trabalho etc.

Dentro do poder de organizacdo, estd a possibilidade de o empregador
regulamentar o trabalho, elaborando o regulamento de empresa.5!

O poder fiscalizatdrio reserva o direito ao empregador de inspecionar a prestacao de
servicos, verificando, inclusive, a observancia das normas internas cujo respeito impde a seus

empregados.

49 NASCIMENTO, Amauri Mascaro; NASCIMENTO, S6nia Mascaro. Curso de direito do trabalho: histéria e
teoria geral do direito do trabalho: relac¢Ges individuais e coletivas do trabalho. 29. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2014, p. 717.

%0 SUSSEKINDO, Arnaldo. Curso de Direito do trabalho. 2. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p.
261.

51 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. 28. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 217.
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Segundo Mauricio Godinho Delgado, o poder fiscalizatério “seria o conjunto de
prerrogativas dirigidas a propiciar o0 acompanhamento continuo da prestacdo de trabalho e a
propria vigilancia efetivada ao longo do espaco empresarial interno.”>?

Por fim, o poder disciplinar, segundo Sérgio Pinto Martins, € um complemento do
poder de dire¢do, do poder de o empregador determinar ordens na empresa, que, se nao
cumpridas, podem gerar penalidades ao empregado, que deve ater-se a disciplina e respeito a
seu patrdo, por estar sujeito a ordens de servico, que devem ser cumpridas, salvo se ilegais ou
imorais.>

Logo, o empregador pode estabelecer penalidades a seus empregados, por meio de
sangdes disciplinares, assim consideradas aquelas previstas na lei, como adverténcias,

suspensdes e dispensas motivadas.

2.2 Flexibilizacao e desregulamentacao

Embora flexibilizacdo e desregulamentacdo serem comumente discutidas em
contextos parecidos, por aqueles que trabalham a ideia de um mercado de trabalho livre, sem a
intervencgéo do Estado, cabe destacar a distingdo entre as duas correntes.

Sérgio Pinto Martins afirma que ndo se deve confunde flexibilizacdo e
desregulamentacdo. Afirma que a desregulamentacdo significa desprover de normas
heterbnomas as relacdes de trabalho. Na desregulamentacdo, o Estado deixa de intervir na area
trabalhista, ndo havendo limites na lei para questdes trabalhistas, que ficam a carga negociacéo
individual ou coletiva. Na desregulamentacdo, a lei simplesmente deixa de existir, pois €é
retirada a protecéo do Estado em relagéo ao trabalhador.>*

No tocante a flexibilizacdo, assevera que séo alteradas as regras existentes, diminuindo
a intervencdo do Estado, porém garantindo um minimo indispensavel de protecdo ao
empregado, para que este possa sobreviver, sendo a protecdo minima necessaria. A
flexibilizacdo é feita com a participacdo do sindicato. Em certos casos, porém, é permitida a
negociacao coletiva para modificar alguns direitos, como reduzir salarios, reduzir e compensar

jornada de trabalho, como ocorre nas crises econdémicas.>

2 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 15. ed. Sdo Paulo: LTr, 2016, p. 736.

%3 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. 28. ed. S&o Paulo: Atlas, 2012, p. 219.

% MARTINS, Sérgio Pinto. Flexibilizagdo das condigGes de trabalho. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 14.
% MARTINS, Sérgio Pinto. Flexibilizagdo das condic@es de trabalho. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 14
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Em harmonia, Mauricio Godinho Delgado informa que na caracterizacdo
contemporanea do Direito do Trabalho despontam a flexibilizacdo e desregulamentagdo como
temas correlatos.

Todavia, o citado doutrinador se ocupa de distingui-las. Afirma que pela flexibilizagao,
0 preceito trabalhista é atenuado em seus comandos e efeitos abstratamente estabelecidos, em
decorréncia de permissivo estipulado em norma estatal ou integrante de instrumento coletivo
negociado (convenc&o coletiva de trabalho ou acordo coletivo de trabalho).>®

Quanto a desregulamentacéo, informa que:

A desregulamentagdo trabalhista consiste na retirada, por lei, de manto
normativo trabalhista classico sobre determinada relagdo socioecondmica ou
segmento das relagGes de trabalho, de maneira a permitir o império de outro
tipo de regéncia normativa. Em contraponto ao expansionismo do Direito do
Trabalho, que preponderou ao longo da histéria desse ramo juridico no
Ocidente, a desregulamentacdo trabalhista aponta no sentido de alargar
férmulas juridicas novas de contratagdo do labor na vida econémica e social,
naturalmente menos interventivas e protecionistas. Nessa medida, a ideia de
desregulamentagdo é mais extremada do que a ideia de flexibilizac&o,
pretendendo afastar a incidéncia do Direito do Trabalho sobre certas relagdes
socioecondmicas de prestacéo de labor.>’

Desse modo, vé-se que flexibilizacdo e desregulamentacdo sdo duas correntes
distintas, que embora, na origem, podem indicar apresentarem o mesmo propésito, observa-se
que a desregulamentacdo funda-se em ideias mais extremas e talvez impraticaveis na atual

condicdo socioeconémica vivenciada pelo Brasil.

2.3 Flexibilizacao e o dilema da valorizacéo do trabalho e a preservacdo da empresa

Volia Bomfim, citando Maria Lucia Roboredo, esclarece que um dos principios
primordiais da flexibilizagdo é o principio protetor do Direito do Trabalho, que incentiva o
sindicato a atuar como representante dos empregados, para zelar pela classe operaria.®

Outro principio relevante para as consideracdes acerca da flexibilizagdo, conforme
informa a citada autora, é o da adaptabilidade. Sob esse aspecto, é essencial considerar que as
normas trabalhistas visam atender aos empregados e aos empregadores, 0 que faz pensar que a
satde financeira da empresa também interessa ao Direito do Trabalho, sobretudo, quando
observa-se que dela depende a prépria manutengdo da mao de obra do trabalhador.>®

% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 15. ed. Sdo Paulo: LTr, 2016, p. 67.
5" DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 15. ed. S&o Paulo: LTr, 2016, p. 69.
%8 CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do Trabalho. 2. ed. Niterdi: Impetus, 2008, p. 35.
% CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do Trabalho. 2. ed. Niterdi: Impetus, 2008, p. 35.
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Nesse ponto, importante que se discuta o dilema da valorizagdo do trabalho e a
preservacdo da empresa. Esse equilibrio é desejado tanto pelo Estado e sociedade, como
também pelos empregados e empregadores.

Inicialmente, insta salientar que nossa Constituicdo, de um lado, esta voltada ao
primado do trabalho e a dignidade do trabalhador e, de outro lado, confere especial atencéo ao
principio da livre iniciativa, nele compreendendo a protecdo e preservacdo da empresa, uma
vez que sua manutencdo atende ao interesse coletivo na medida em que é fonte geradora de
empregos, de tributos, de producdo ou mediacgdo de bens e impulsiona o desenvolvimento.

Nesse sentido, Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino afirmam que:

Em vez de assumir como um dado inelutavel a consagrada cisdo entre “capital
e trabalho”, o histdrico antagonismo entre “empresario e trabalhador”, o texto
constitucional procura transmitir uma ideia de integracdo, de harmonia, de
sorte que assegura a livre iniciativa (portanto, a apropriacdo privado dos meios
de producéo, a liberdade de empresa), mas determina que o resultado dos
empreendimentos privados deve ser a concretizagdo da justiga social, o que
exige, entre outras coisas, a valorizagdo do trabalho humano.®

Aprofundando a discussao, Sérgio Pinto Martins informa que a fun¢do do Direito do
Trabalho ndo é apenas proteger o trabalhador, ele precisa verificar também a possibilidade
econémica da empresa e as necessidade do empregado. O bindmio necessidade/possibilidade
deve ser observado, como ocorre no Direito Civil em relagio aos alimentos.5*

Segundo o autor, 0 empregador ndao pode dar mais do que pode pagar. J& 0 empregado
precisa do minimo existencial, do basico para sobreviver, em atendimento ao principio da
dignidade da pessoa humana e os valores sociais do trabalho. Acima de tudo, porém, deve-se
estabelecer uma forma de assegurar o bem comum e a justica social.?

Se de um lado a legislagdo tem de se adaptar a propria continuidade da empresa, para
que esta possa continuar oferecendo empregos aos trabalhadores, de outro, o Direito do
Trabalho, segundo Alice Monteiro, € motivado, essencialmente, por objetivos de ordem
politico-social, que visam corrigir as diferencas, elevando o nivel social da classe
trabalhadora.®®

A manutencédo dos postos de trabalho também depende da possibilidade do exercicio

da livre iniciativa pelo empresario, pois se ela ndo puder ser realizada, podera ndo existir

80 PAULO, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo. Direito Constitucional descomplicado. 7. ed. Sdo Paulo:
Meétodo, 2011, p. 1020.

61 MARTINS, Sérgio Pinto. Flexibilizagdo das condicdes de trabalho. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 37.

62 MARTINS, Sérgio Pinto. Flexibilizagdo das condicdes de trabalho. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 37.

8 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 7. ed. Sdo Paulo: LTr, 2011, p. 70.
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empregos. O empresario sO podera contratar mais empregados se tiver melhores condicdes
econdmicas para isso. Caso ndo a possua, fecha suas portas e deixa de trabalhar.

Ao investigar a vontade real no caso concreto, se houver conflito entre o principio da
protecdo ao trabalhador e a necessidade de manutencéo de seus empregos atraves da necessaria
flexibilizacdo de seus direitos para sobrevivéncia da empresa, a ponderacdo sera a medida mais
razodvel a ser adotada, devendo-se observar, em cada caso, a necessidade ou ndo de reducdo de
direitos adquiridos e indisponiveis para a manutengio do emprego.5

O grande desafio que se enfrenta, conforme Alice Monteiro de Barros, € determinar o
ponto de equilibrio entre uma flexibilizacdo sensivel as preocupacdes legitimas das empresas e
uma legislacdo que impega o retrocesso ao antigo arrendamento de servicos, norteado pela
autonomia da vontade, que foge completamente dos ideias de justica social.®®

Segundo Vélia Bomfim, deve haver ponderacéo entre a flexibilizacdo das relacdes de
trabalho e a realizacdo dos valores sociais preservadores da dignidade do ser humano que
trabalha, através da aplicacdo da teoria pds-positivista dos principios constitucionais,
priorizando o homem, o trabalhador e sua dignidade, sempre a luz das necessidades
brasileiras.%

Desse modo, o diagnostico dessa oscilacdo interpretativa entre o valor social do
trabalho e livre iniciativa, deve ser encontrado com base no valor aplicavel ao caso concreto a
cada principio, uma vez que nenhum deles pode sobrelevar ao outro.

Como bem asseverou Ana Paula de Barcellos, do mesmo modo como acontece com
os demais ramos do direito, o profissional do Direito do Trabalho ndo pode se ocupar apenas
de aplicar o Direito do Trabalho, como se ele pudesse existir isoladamente e sem sofrer
interacdo com o mundo exterior. O Direito do Trabalho, como o Direito Civil, Comercial, Penal,
Processual, etc., esta inserido em um sistema constitucional, subordina-se a ele e deve ser
interpretado a sua luz.%’

A partir do dilema entre a valorizacdo do trabalho e a preservacdo da empresa, a
negociagao coletiva pode se apresentar como forma de flexibilizar a legislagédo para atender as
peculiaridades regionais ou de uma empresa, ou como medida apta a equilibrar as forcas da

relacdo de emprego, razdo pela qual faz-se indispensavel seu estudo.

8 CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do Trabalho. 2. ed. Niterdi: Impetus, 2008, p. 35.

8 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 7. ed. Sdo Paulo: LTr, 2011, p. 144.

8 CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do Trabalho. 2. ed. Niterdi: Impetus, 2008, p. 36.

67 BARCELLOS, Ana Paula de. Principios constitucionais no Estado Democratico de Direito. (Rio de Janeiro:
Renovar, 2014), versao kindle.
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3 O PAPEL DAS NEGOCIACOES COLETIVAS

Para refletir acerca dos mecanismos legais necessarios a garantia da existéncia de um
didlogo igualitério entre as partes da relacdo de emprego, a partir da aplicacdo simultanea dos
principios da livre iniciativa e da valorizacdo do trabalho e aplicacdo dos direitos fundamentais
socio-trabalhistas abracados pelo ordenamento juridico brasileiro, revela-se indispensavel
realizar uma abordagem acerca do papel das negociacGes coletivas no processo de
flexibilizac&o.

3.1 Negociagdes coletivas: acordos e convencoes

A negociacdo coletiva, na licdo de Mauricio Godinho Delgado, é um dos mais
importantes métodos de solucdo dos conflitos existentes na sociedade contemporanea. Sem
duvida, é o mais destacado no tocante aos conflitos trabalhistas de natureza coletiva.®®

A negociagdo coletiva é um ajuste de vontades entre as partes, que segundo Volia
Bomfim, € a forma primaria de um interessado obter daquele que tem interesse contraposto uma
solucdo que atenda aos dois. As partes buscam aproximar seus entendimentos, discutindo e
rediscutindo o assunto, sempre com a finalidade de resolver as questdes. A negociacao &,
portanto, o conjunto de técnicas que leva as partes a uma solucdo pacifica, normalmente
transacionada.®®

A autora ainda completa:

Os grupos sociais quando entram em negociacdo coletiva demonstram
desenvolvimento e maturidade nas formas de composicdo de litigios, pois
reduz a participacdo do Estado nas lides. A negociagdo coletiva é base de
formacé&o do Direito do Trabalho, pois se caracteriza como atividade tipica de
toda estrutura deste ramo do direito.”

Alice Monteiro de Barros, citando Hugo Gueiros, arrola os principios da negociacao
coletiva, que poderao ser sintetizados em principio da boa-fé ou da lealdade, cuja consequéncia
é o dever formal de negociar, consubstanciado na obrigatoriedade do exame de propostas
reciprocas e na formulacdo de contrapropostas convergentes, devendo-se sempre discutir as
razdes da rejeicdo de determinada clausula e prestar as informacGes necessarias a justificacéo

de suas propostas.”

8 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 15. ed. Sdo Paulo: LTr, 2016, p. 1514.
89 CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do Trabalho. 2. ed. Niterdi: Impetus, 2008, p. 1271.

0 CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do Trabalho. 2. ed. Niterdi: Impetus, 2008, p. 1271.

I BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 7. ed. Sdo Paulo: LTr, 2011, p. 989.
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Outra consequéncia do principio da boa-fé, segundo a referida autora, consiste no fato
de que as partes deverdo concordar em estabelecer com antecedéncia a finalidade e o alcance
da negociacdo, a qual devera ater-se a interesses reciprocos, que se resumam em normas e
condicdes de trabalho, para a melhoria das condicGes de vida dos empregados, para incremento
da produtividade, visando & harmonia nas relagdes de trabalho.

Outros principios apontados pela autora, relativos ao procedimento da negociacao,
dizem respeito a greve e ao lockout, que ndo interessam a presente pesquisa.

Segundo Vélia Bomfim Cassar, a negociacao coletiva caracteriza-se como fonte de
elaboracdo de normas positivadas, portanto, como fonte material, as negociagdes coletivas tém
como funcdo a criacdo, modificacdo ou supressdo de condicdes de trabalho, isto é, sua funcéo
é normativa ou flexibilizadora. Além disso, se destina a composicdo de conflitos, logo, também
tem funcdo pacificadora, servindo de importante instrumento de reducdo das demandas
judiciais e estabilidade social. Nao se esta negando com isso o caréater obrigacional das normas
resultantes da negociacdo coletiva, mas tdo-somente apontando as func¢des juridicas mais
importantes.’?

Acrescente-se, ainda, a estas funces juridicas, outras que também sdo encontradas na
negociacao coletiva, dentre as quais, a funcdo politica, a econdémica e a social, assim descritas
pela referida autora.

Funcéo politica porque é forma de didlogo entre grupos com interesses antagénicos,
capazes de desequilibrar a estrutura politica em que o Estado se desenvolve. O Estado tem
interesse que a luta de classes se resolva pacificamente e com isso valoriza as a¢fes destes
interlocutores sociais quando espontaneamente resolvem o conflito.”

Cumpre funcdo econbmica, pois através das normas sdo distribuidas riquezas que
ordenam a economia. Pode também ter carater de concessdes quando ha necessidade de
adaptacdo do quadro social da empresa a realidade socioeconémica do pais, reduzindo custos
operacionais e funcionais para sua sobrevivéncia (reducdo de salério - flexibilizag&o).”

A funcéo social da negociacao esta caracterizada pela participacdo dos trabalhadores
nas decisdes empresariais, seja para a harmonia do ambiente social de trabalho, seja para a

criagdo de novas e boas condicdes de trabalho, o que resolve inlimeras questdes sociais.”

2 CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do Trabalho. 2. ed. Niterdi: Impetus, 2008, p. 1272.
8 CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do Trabalho. 2. ed. Niterdi: Impetus, 2008, p. 1272.
4 CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do Trabalho. 2. ed. Niterdi: Impetus, 2008, p. 1272.
S CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do Trabalho. 2. ed. Niterdi: Impetus, 2008, p. 1272.
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A negociacdo coletiva tem efeito equilibrador, por isso, € eléstica e flexivel, ora pode
tender para protecdo do direito dos trabalhadores, ora para a protecdo da saude da empresa.
Enquanto a lei engessa por ser rigida e inflexivel, a negociacao coletiva prima pela adequacéo
de interesses, sempre levando em conta 0 momento que se esta apresentando a problematica, a
localidade, as bases e diretrizes, assim como a condi¢do econdmica dos participes desta
barganha.

No tocante ao acordo coletivo de trabalho, tem-se como o negdcio juridico
extrajudicial efetuado entre sindicato dos empregados e uma ou mais empresas, onde se
estabelecem condigdes de trabalho, obrigando as partes acordantes dentro do periodo de
vigéncia predeterminado e na base territorial da categoria.

Nas palavras de Voélia Bomfim, “suas clausulas sdo comandos abstratos, gerais e
impessoais. Em face disto, a convencao ou o acordo coletivo se assemelham a lei.”"®

O conceito legal:

Art. 611, § 1° da CLT - E facultado aos sindicatos representativos de
categorias profissionais celebrar Acordos Coletivos com uma ou mais
empresas da correspondente categoria econdmica, que estipulem condicGes de
trabalho, aplicaveis no ambito da empresa ou das empresas acordantes as
respectivas relacfes de trabalho.

Por sua vez, segundo a doutrina de Vo0lia, a convencdo coletiva de trabalho € um
negécio juridico extrajudicial pactuado entre o sindicato dos empregados e o sindicato dos
empregadores, estabelecendo condi¢Bes de trabalho para toda a categoria. Também tem
vigéncia temporaria e aplicacio apenas na base territorial dos respectivos sindicatos.’’

O conceito legal:

Art. 611 da CLT - Convencao Coletiva de Trabalho é o acordo de caréater
normativo pelo qual dois ou mais sindicatos representativos de categorias
econdmicas e profissionais estipulam condicbes de trabalho aplicaveis, no
ambito das respectivas representacoes, as relacdes individuais de trabalho.

A convencao coletiva nas palavras de Alice Monteiro de Barros ¢ uma institui¢éo do
Direito Coletivo do trabalho e que traduz um ajuste entre entidades sindicais visando a novas
condicdes de trabalho, cuja eficacia é erga omnes.’®

O reconhecimento das convengdes e acordos coletivos de trabalho (art. 7°, inciso
XXVI, da CF/88) e a participacdo obrigatoria dos sindicatos nas negociagGes coletivas de

trabalho (art. 8° inciso VI), além de dar validade aos instrumentos coletivos negociais,

8 CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do Trabalho. 2. ed. Niterdi: Impetus, 2008, p. 1285.
T CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do Trabalho. 2. ed. Niterdi: Impetus, 2008, p. 1285.
8 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 7. ed. Sdo Paulo: LTr, 2011, p. 993.
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reconhecem o poder de 0s grupos se conduzirem e decidir com autonomia as condic¢des de
trabalho.

Segundo Claudia Zaneti, a autonomia privada coletiva é valor dos mais enriquecedores
da reconstrucdo democratica das relac6es de trabalho, ela fundamenta a liberdade sindical e a
negociacéo coletiva.”

A autonomia privada coletiva, a partir da norma coletiva negociada legitima a
flexibilizacdo de direitos trabalhistas, sendo, portanto, instrumento apto a adaptar as condi¢des

de trabalho a realidade do mercado.

3.2 Da possibilidade de flexibilizacdo das condicgdes de trabalho

O Direito do Trabalho surgiu na Revolucdo Industrial, com as coalizagbes de
trabalhadores unidos por sofrimentos comuns e através de manifestagdes coletivas frente ao
poder dos capitalistas. As crescentes manifestacdes dos trabalhadores forcaram o Estado a
legislar, criando melhores condic¢des de trabalho.

Historicamente, a debilidade socioeconémica do trabalhador foi compensada por uma
superioridade juridica, através da protecdo legislativa. Hoje, porém, o excesso de protecdo
destinado ao trabalhador torna-se alvo de questionamentos, sobretudo, quando considerando a
irrenunciabilidade dos direitos e a imperatividade das normas trabalhistas.

Conforme licdo de Claudia Zaneti Saegusa, o Direito do Trabalho constroi-se sobre
uma realidade mutavel e é diretamente influenciado pelos fatores econémicos, politicos,
culturais e sociais, enfim, pela relagdo de forgas existentes entre interlocutores sociais. Desse
modo, ndo pode ignorar as variagdes impostas pelo sistema econémico.®°

Importante considerar que as normas trabalhistas visam atender aos empregados e aos
empregadores, de modo que a satde financeira do empregador também interessa ao Direito do
Trabalho, sobretudo, quando dela depende a propria manutencao da méo de obra do trabalhador.

A flexibilizagdo das normas do Direito do Trabalho, segundo Sérgio Pinto Martins,
visa assegurar um conjunto de regras minimas ao trabalhador e, em contrapartida, a

sobrevivéncia da empresa, por meio da modificacdo de comandos legais, procurando outorgar

" SAEGUSA, Claudia Zaneti. A flexibilizac&o e os principios de direito individual e coletivo do trabalho. Sdo
Paulo: LTr, 2008, p. 68.

80 SAEGUSA, Claudia Zaneti. A flexibilizac&o e os principios de direito individual e coletivo do trabalho. Sdo
Paulo: LTr, 2008, p. 73 e 75.



33

aos trabalhadores certos direitos minimos e ao empregador a possibilidade de adaptacdo de seu
negdcio, mormente em épocas de crise econdmica.’!

Enfrentar o problema da flexibilizacdo, segundo Claudia Zaneti, situa-se em duas
relacGes: de polarizacao entre a funcéo tutelar e desprotecao decorrente de sua implantacéo; de
integracdo, por meio de combinacéo entre afastamento do paternalismo, substituido por uma
tutela razoavel de coordenacdo entre interesses do capital e do trabalho, mediante transferéncia
da tutela estatal para o &mbito da negociacéo coletiva.®

Uma das formas de ajuste das normas juridicas a realidade social €, portanto, através
da negociagdo coletiva, enquanto meio de diadlogo entre os grupos, procurando manter a
estabilidade nas relagdes entre os trabalhadores e empregadores, desempenhando funcéo
econémica de distribuicdo de riquezas, em que os sindicatos dos trabalhadores participam das
decisbes empresariais, permitindo harmonizacao do ambiente de trabalho.

A partir de entdo, tem-se que € possivel a flexibilizacdo das normas do Direito do
Trabalho, minorando a intervencgéo estatal nas relagfes privadas, desde que se estabeleca o
ambiente propicio de desenvolvimento e fortalecimento da representatividade dos sujeitos da
relacdo de emprego, sobretudo dos empregados, que sdo os hipossuficientes dessa relacéo, a
fim de se estabelecer um didlogo igualitario entre as partes, tornando dispensavel a
imperatividade das normas do Direito do Trabalho a partir de norma coletiva negociada.

Vale ressaltar a regulamentacéo do trabalho norte americano. Segundo Sérgio Pinto
Martins, nos Estados Unidos fala-se no emprego discricionario, o empregador tem a plena
liberdade de fixar os termos e as condi¢des de trabalho de acordo com as suas necessidade. De
acordo com o autor, as leis trabalhistas americanas sdo minimas. Versam sobre o salério
minimo, desemprego, aposentadoria, treinamento, salde e negociacdo. As restantes condi¢des
de trabalho sdo delegadas aos contratos individuais e coletivos.®

E certo que o Brasil pode ndo dispor de maturidade para tamanha liberdade contratual
na estipulacdo das condic@es de trabalho, bem como que 0 modelo americano ndo é exemplo.
Todavia, vale o registro de um sistema que prestigia a negociacao coletiva e as medidas de
autocomposicao das questdes trabalhistas.

A restricdo que prevalece no Brasil a autonomia da vontade das partes do contrato de

trabalho é tida como instrumento assecuratorio de garantias do trabalhador, em face de sua

81 MARTINS, Sérgio Pinto. Flexibilizagdo das condi¢Ges de trabalho. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 39.

8 SAEGUSA, Claudia Zaneti. A flexibilizac&o e os principios de direito individual e coletivo do trabalho. Sdo
Paulo: LTr, 2008, p. 77.

8 MARTINS, Sérgio Pinto. Flexibilizacdo das condigGes de trabalho. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 22/23.
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hipossuficiéncia. Todavia, se 0 operario esté representado por uma entidade forte, atuante e apta
a negociar em nome da categoria que representa, havera um maior equilibrio das partes da
relacdo de emprego, o que permitiria minorar a intervencéo estatal.

Claudia Zaneti, ao tratar da compatibilidade entre o principio protetor e a
flexibilizacdo, informa que a problematica da compatibiliza¢do da flexibilidade com o principio
classico da protecdo e da imperatividade das normas laborais, que € a prépria razéo histérica e
filoséfica da existéncia do Direito do Trabalho como ciéncia autbnoma, pode ser resolvida
através da evolucdo interpretativa e da ampliacdo das categorias juridicas, ou seja, através da
participacdo dos autores sociais na negociagdo.®*

A negociacdo coletiva, conforme j& afirmado, permitiria uma adequacdo de interesses,
sempre levando em conta 0 momento que se esta apresentando a problematica, a localidade, as
bases e diretrizes, assim como a condi¢ao econdmica dos participes desta barganha.

Ha de fundar-se a flexibilizagdo no primado de trabalho, sem preocupar-se apenas com
a protecdo do trabalhador, mas também com a manutencdo dos postos de trabalho, impedindo
0 excesso de regulacdes, de encargos sociais, de modo a possibilitar a expansio do emprego.®®

Oportuno esclarecer que a flexibilizacdo pode recair sobre direitos do trabalhador,
como reducdo de salario ou remuneracéo variavel, mas que de forma alguma, sob pena de grave
retrocesso, sobre bens juridicos fundamentos indisponiveis, como relacionados a vida, satde e
a propria existéncia digna, bem como ndo pode alterar aquelas garantias constitucionais
minimas dedicados ao trabalhador.

Nesse sentido é a doutrina de VVélia Bomfim, afirmando que a flexibilizacdo é possivel
e necessaria, desde que as normas por ela estabelecidas, através da convencao ou do acordo
coletivo, como previsto na Constitui¢do, ou na forma que a lei determinar, sejam analisadas sob
duplo aspecto: respeito a dignidade do ser humano que trabalha para manutencdo do emprego
e reducdo de direitos apenas em casos de comprovada necessidade econdmica, quando
destinada a sobrevivéncia da empresa. Ndo alcangando este objetivo minimo, conquistado
arduamente ao longo da histdria pelo trabalhador, 0 acordo ou a convencéo coletiva deverdo ser
considerados inconstitucionais, uma vez que valores maiores sdo aqueles protegidos pelos

direitos fundamentais, afinal, os principios norteiam a aplicacio do direito.

8 SAEGUSA, Claudia Zaneti. A flexibilizac&o e os principios de direito individual e coletivo do trabalho. Sdo
Paulo: LTr, 2008, p. 52.

8 MARTINS, Sérgio Pinto. Flexibilizacdo das condigGes de trabalho. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 150.

8 CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do Trabalho. 2. ed. Niterdi: Impetus, 2008, p. 45.
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Do mesmo modo, apenas direitos disponiveis poderiam ser flexibilizados, enquanto
aqueles indispensaveis a dignidade do trabalhador ndo, pois fazem parte de um patamar minimo
civilizatorio. Esse € o limite para negociacéo coletiva, fundamento do principio da adequacao
setorial negociada encontrada na jurisprudéncia.

Um exemplo de julgado em que se aplica o principio da adequacdo setorial negociada
¢ em um julgamento no TRT mineiro de relatoria do Ministro Julio Bernardo de Campo,
segundo o qual, o principio da adequacéo setorial negociada retrata o alcance da contraposicédo
das normas coletivamente negociadas aquelas de cunho imperativo, emanadas do Estado,
viabilizando que as normas autdnomas construidas para incidirem no ambito de certa
comunidade econdmico-profissional possam prevalecer sobre aquelas de origem heterénoma,
desde que transacionem parcelas de indisponibilidade apenas relativa, como as concernentes a
manutencdo da hora noturna em 60 minutos, vez que ndo caracteriza alteracdo em patamar
prejudicial & saude do trabalhador e desde que ndo traduza simples rentncia, mas transacdo de
direitos.?’

O principio constitucional da protecdo do trabalhador preconizado na Constituicao,
analisado de acordo com a hermenéutica constitucional como norma de eficacia plena, deve ser
o0 agente limitador da flexibiliza¢&o, coibindo os abusos, a aplicagdo irrestrita do instituto e o
desvio de sua finalidade.

A flexibilizag&o ndo deve suprimir direitos, mas apenas adaptar a realidade existente
a norma, de modo, inclusive, a cumprir a finalidade social a que se dirige a aplicacdo da norma
e das exigéncias do bem comum.®

Na flexibilizacdo um nucleo de normas de ordem publica permanece intangivel, pois
sem estas ndo se pode conceber a vida do trabalhador com dignidade, sendo fundamental a
manutencdo do Estado Social. Portanto, a flexibilizacdo deve ser um mecanismo utilizado
apenas quando os reais interesses entre empregados e empregadores, em cada caso concreto,
forem convergentes.

Havera harmonia de interesses, segundo Vélia Bomfim, quando o proprio empregado
tiver consciéncia da situacdo precéria de seu empregador, da dificuldade de nova colocagdo no
mercado e da ameaca de desemprego, momento em que seus interesses convergirdo com o0s do

empregador, passando a perseguir juntos a recuperacdo da empresa. Nesta situacdo, o

8 TRT/MG - Processo n° 01512.2001.018.03.00.4 - Rel Designado: Juiz Jalio Bernardo do Campo. DJ/MG
07/6/2002. Disponivel em: http://as1.trt3.jus.br/consulta/detalheProcessol_0.htm. Acesso em: 28/10/2016.
8 MARTINS, Sérgio Pinto. Flexibilizacdo das condigGes de trabalho. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 150.



36

trabalhador autoriza conscientemente o sacrificio de seus direitos trabalhistas em prol da
manutencio de seu emprego.®®

O Direito do Trabalho, por suas peculiaridades, tem mecanismos suficientes para
ponderar, no caso concreto, os conflitos que surgem entre a flexibilizacdo e a protecdo aos
direitos fundamentais do homem que trabalha, buscando materializar a justiga social e garantir
melhores relacGes de trabalho.

8 CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do Trabalho. 2. ed. Niterdi: Impetus, 2008, p. 34.
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CONSIDERACOES FINAIS

Com a realizacdo desta pesquisa, chegam-se a algumas considerac6es acerca do tema
proposto.

Inicialmente, releva destacar que a presente investigacdo bibliografica € uma pequena
parte do tema, que certamente merece maior aprofundamento, em face da importancia da
flexibilizac&o das condicdes de trabalho, uma vez que possibilita a minimizagéo da intervencéo
estatal nas relacGes de emprego, para permitir a adaptacdo do Direito do Trabalho por normas
laborais de cunho coletivo.

Por conseguinte, buscou-se apontar na pesquisa um breve retrospecto histérico do
Direito do Trabalho, demonstrando os fatores econémicos, politicos e sociais de seu
surgimento. A partir do qual, demonstrou-se a necessidade de as normas trabalhistas
compensarem a fragilidade socioeconébmica do trabalhador, adotando uma postura
protecionista, garantida pela imperatividade de suas normas e irrenunciabilidade de seus
direitos.

Ocorre, como demonstrado no decorrer da pesquisa, que desde o surgimento do Direito
do Trabalho o mercado passou por diversas mudancas €, hoje, 0 excesso de protecdo destinado
ao trabalhador comeca a ser questionado, ao argumento de que suas normas ndo contemplam a
realidade vivenciada, bem como de que o Direito do Trabalho ndo pode favorecer somente o
trabalhador, pois a funcdo social da empresa também deve ser considerada.

A partir do conflito posto, em que se contrapde o valor social do trabalho e a
preservacdo da empresa, tem-se como medida apta a dissolver a discussao e atender aos atores
sociais a negociacdo coletiva, que se mostra eficiente para adequar o direito as necessidades
decorrentes das mudangas, tendo em vista que sua abrangéncia é setorizada, podendo alcancar
uma categoria ou uma empresa especifica.

O fortalecimento, ou 0 maior reconhecimento da norma coletiva negociada atende ao
ideal protecionista do Direito do Trabalho, uma vez que a livre negociacdo das condicdes da
relacdo de emprego ndo significa reduzir direitos, mas adequé-los aquela realidade. Ademais, a
flexibilizacdo pode representar conquistas, haja vista permitir que os empregados, por meio de
seus sindicatos, negociem suas préprias condigdes de trabalho diretamente com empregador.

Por fim, tem-se que € possivel a flexibilizagdo das normas do Direito do Trabalho no
contexto constitucional, minorando a intervencdo estatal nas relaces privadas, desde que se
estabeleca o0 ambiente propicio de desenvolvimento e fortalecimento da representatividade dos

sujeitos da relagéo de emprego, sobretudo dos empregados, que sdo os hipossuficientes dessa



38

relacdo, a fim de se estabelecer um didlogo igualitario entre as partes, tornando dispensavel a
imperatividade das normas do Direito do Trabalho a partir de norma coletiva negociada.

N&o ha um ajuste perfeito, mas um ideal realizavel. Nesse sentido, a flexibilizacédo
deve ser implementada gradativamente e sem prejuizo ao trabalhador, a quem se deve garantir

um minimo de direitos inegociaveis, alicerce para uma vida digna.
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