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1 — Os principios de direito do trabalho

O Direito do Trabalho cldssico estd fundamentando em principios rigidos, 4 medida
que tanto o legislador, quanto quem vai aplicar a norma ao caso concreto nio podem con-
trariar os principios por ele instituidos.

AMERICO PLA RODRIGUES propde os scguintes principios: da protego; o principio
da irrenunciabilidade dos direitos; o principio da continuidade da relagiio de emprego; o
principio da primazia da realidade; o principio da razoabilidade e o principio da boa-fé.'

O principio da protecio € o orientador fundamental do Direito do Trabalho, tem como
objetivo proteger o trabalhador e “mediante essa prote¢io, alcangou-se uma igualdade
substancial e verdadeira entre as partes.”

Este principio se expressa através de trés regras: a) “in dubio, pro operdrio™, ou seja, 0
interprete, dentre os vérios sentidos de uma norma, deve utilizar aquele que seja mais
favordvel ao trabalhador; b) norma mais favordvel, sendo que, havendo mais de uma nor-
ma aplicavel ao caso, dever-sc escolher aquela que seja mais favordvel ao obreiro, ¢ ¢)
condigo mais benéfica, quando na a aplica¢do de uma nova norma trabalhista nunca deve
servir para diminuir as condigdes mais favordveis em que se encontra um trabalhador. **

Os demais principios mencionados pelo professor uruguaio significam: a) principio
da irrenunciabilidade expressa-se na proibigiio do trabalhador renunciar, voluntariamen-
e, s vantagens concedidas pelo direito do trabalho em seu beneficio®; b) principio da
continuidade, que expressava tendéncia do Direito do Trabalho de atribuir a relagao a mais
ampla duragiio, em todos os aspectos’; ¢) principio da primazia da realidade, significa
que havendo discordancia entre o que as partes acordaram e 0 que ocorre na pratica, para

 Principios de Direito do Trabalho, tradugdo de WAGNER D.GIGLIO, Sao Paulo, Ltr, Ed. da Universidade
de Sdo Paulo, 1978, pag. 23

2 Ibid., pdg. 27

2 bid., pdg. 41

“Ibid., pag. 65

¢ Ibid., pag. 136
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o direito do trabalho importa o que ocorre na prética®; d) principio da razoabilidade e da
boa f¢, significam que as pessoas nas relagdes trabalhistas devem proceder conforme a
razao e que o trabalhador deve cumprir seu contrato de boa-fé.’

Segundo AMERICO PLA RODRIGUES “todos os principios estdo aparentados ou
vinculados entre si, o que nio significa, porém que um principio deriva do outro. Sio
diferentes e auténomos, porém todos (ém a mesma raiz que €, em sintese, a tutela do tra-
balhador, ji que para isso surgiu esta disciplina.™

2 — A teoria da flexibilizacdo
do direito do trabalho

As caracteristicas do Direito Laboral, fundado na rigidez dos principios mencionados
no item anterior, notadamente o principio protetor, comegaram a ser questionadas.

Os principios de direito do trabalho, como toda regra, sofrem exccegdes, pois o desen-
volvimento econdmico reflete nas relagdes de trabalho, as mudancas dos fatos e nas
estruturar sociais interferem na ordem trabalhista.’

A tese de flexibilizagdo nas relacdes de trabalho, teve seu desenvolvimento na Europa
na década de 80, em virtude da crise econdmica e introdugdo de novas tecnologias, com
a finalidade de evitar o aumento do desemprego com a extingiio de empresas.'”

Para CASSIO MESQUITA BARROS Jr. a “flexibilidade do Direito do Trabalho
consiste nas medidas ou procedimentos de natureza juridica que tém a finalidade social
¢ econdmica de conferir s empresas a possibilidade de ajustar a sua produco, emprego
¢ condigoes de trabalho a contingéncias rapidas ou continuas do sistema econdémico™.!"

AMAURI MASCARO NASCIMENTO diz que “flexibilizagio do direito do trabalho
¢ a corrente de pensamento segundo a qual necessidade de natureza ccondmica justifi-
cam a postergacdo dos direitos dos trabalhadores, como a estabilidade no emprego, as
limitagdes a jornada didria de trabalho, substituidas por um modulo anual de totalizacio
da durag@o do trabalho, a imposigio pelo empregador das formas de contrataciio do tra-
balho moldadas de acordo com o interesse unilateral da empresa. o afastamento sistemd-
tico do direito adquirido pelo trabalhador e que ficaria ineficaz sempre que a produgio
econdmica o exigisse enfim, o crescimento do direito potestativo do empregador, con-
cepgio que romperia definitivamente com a relacdo de poder entre os sujeitos do vinculo
de emprego, pendendo a balanga para o economicamente forte,”"2

¢ Ibid,, pag. 221

7 Ibid., pdg. 245 e 262

¢ Ibid., pag., 138

7 AMAURI MASCARO NASCIMENTO, Curso de Direito do Trabalho, 107 ed., Sdo Paulo, Saraiva,
1992, pag. 91

" ARNALDO SUSSEKIND, Instituicoes de Direito do Trabalho, 11°ed., Sdo Paulo, LTr, 1991, pdg. 197

"' Flexibilizacao no Direito do Trabalho, Revista Trabalho e Processo, Saraiva, n°2, setembro de 1994,
pag. 45

*? ob.cit.., pag.,. 92
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3 — Causas da flexibilizagao

Destacamos como causas da flexibilizagiio do Direito do Trabalho: a crise econdmica,
as mudangas tecnologicas, a competi¢io na cconomia internacional e 0 aumento do de-
semprego. "

3.1 — A crise economica

A crise econdmica gerada pelo aumento dos pregos do petréleo nos anos 70, elevou a
taxa de desemprego nos paises europeus, fazendo com que. para evitar novas dispensas.
trabalhadores ¢ empregadores acordassem no sentido de reduzir as horas de trabalho, e
comegassem a praticar o trabalho a tempo parcial.”

Com a crise econdmica, os fundamentos do Direito do Trabalho foram postos em xe-
que, no que concerne & prote¢iio dos trabalhadores e a disciplina das relacdes entre em-
pregadores ¢ empregados, assim. o Direito do Trabalho deve traduzir o interesse comum
de preservar os empregos ¢ a empresa."”

O quadro economicamente dificil, tornou 0§ avangos do Direito do Trabalho, como
pesos para as empresas. Assim o Direito do Trabalho ¢ atingido pela crise economica,

- S

colocando em risco sua eficdcia, face a inexisténcia de respaldo econdmico para se ga-
rantir o atendimento de seus comandos.'

Diante deste panorama surge a necessidade de criar novas formas de contratar ¢ orga-
nizar o tempo de trabalho, retirar obstdculos para o despedimento e de flexibilizar os ri-

gores do Direito do Trabalho."”

3.2 — As mudancas tecnologicas

CASSIO MESQUITA BARROS JR. assinala que “o impacto das novas tecnologias na
economia das nacdes ¢ no mercado do trabalho ¢ tao significativo como a revolugao in-
dustrial do século XIX™, sendo que as modificagoes tecnolégicas podem ser considera-
das como o processo pelo qual as economias se modificam no curso do tempo em relacao
aos bens que produzem, bem cOmMo 0$ processos de sua producio.'

15 CASSIO MESQUITA BARROS JR. diz que os fatores que tém suscitado a flexibilizagao sao o
econémico, o politico e o cultural. (Flexibilizagado no Direito do Trabalho, Revista Trabalho e Processo, Saraiva,
setembro de 1994, n° 2, pdg. 45). Para Rosita de Nazaré Sidrim Nassar a Flexibilizagdo das normas
irabalhistas deriva de fatores econémicos, tecnoldgico e 0 social (Flexibilizagdo do Direito do Trabalho,
Sao Paulo, LTr. 1991, pag. 158). Luiz Carlos Amorim Roborlella diz que os fatores determinantes das
mudancas tecnoldgicas, 0 aumento do desemprego € a tendéncia & formagao de forte economia submersa,
informal, para fugir & rigidez da fei (O Moderno Direito do Trabalho, Sdo Paulo, LT, 1994, pag. 99)

1 OCTAVIO BUENO MAGANO E ESTE VAO MALLET, O direito do trabalho na Constituicao, Rio
de Janeiro, Forense, 1993, pag. 106/107.

5 ARION SAYAO ROM!TA, Os direitos sociais na Conslituicao e outros estudos, S. Paulo, LT 1991, pdg. 159

16 ROSITA DE NAZARE SIDRIM NASSAR, Flexibiizagao do Direito do Trabalho, S. Paulo, LT, 1991, pdg. 259

" Ibid., pag. 160
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Os paises com economias mais desenvolvidas, foram os primeiros a sentir os efeitos
dos avangos da tecnologia sobre 0 mundo do trabalho, tanto do ponto de vista s6cio-eco-
némico como nos contratos individual e coletivo.

As mudancas tecnoldgicas influenciaram sobremaneira a forga do trabalho, pois reduziu a
quantidade de trabalhadores ligados a drea produtiva ¢ cresceu os ligados a drea de servico."”

Em face das inovagoes tecnoldgicas, as empresas tiveram melhores condicoes de adap-
tagao as exigéncias dos mercados, pois a tecnologia implica um desejo de flexibilizagio,
hordrios alternativos, novas formas de contrataciio, sendo que nos paises desenvolvidos o
progresso levou a modificagiio dos métodos de trabalho™, v.g., o trabalho a distdncia, que
¢ realizado por computador.

Por outro lado houve decréscimo no volume de empregos, sendo que esta conseqjiiéncia,
pode ser contornada através de medidas de flexibilizagdo da lei trabalhista, principalmente em
face do tempo de servigo. Sio providéncias no sentido de repartir o trabalho entre o maior
nimero de pessoas, tais como, reducio do tempo de trabalho, limitacio das horas extras, o
servigo a tempo parcial, hordrios flexiveis e a livie distribui¢ao do tempo de trabalho no ano.”

3.3 — A competicdo na economia internacional

A globalizacio da economia mundial ampliou a competi¢io, o que tem levado as
cmpresas a procurarem lugares mais favordveis para a produgio e venda.” Além disso os
consumidores estdo procurando bens ¢ servicos mais diversificados. com melhor quali-
dade e pregos mais baixos, 0 que aumenta a competi¢do entre as empresas.

A competi¢dio exige constantes inovacdes no sentido de se conseguir melhores precos,
redugdo de custos melhoria da qualidade dos produtos, para fazer frente as exigéncias
dos clientes leva a flexibilizacio das relagdes trabalhistas, ou seja, exige novas formas de
contratagdo ¢ remuneragio do trabalho, pois quando as relagoes trabalhistas dependem
da legislaciio, as adaptagdes se tornam lentas e com isso os trabalhadores ficam sem
emprego, pois as empresas perdem a competicio.*

As empresas que operam em alta com petitividade sio forcadas a buscar melhores ni-
chos de produgdo, melhores mercados de venda. a melhor qualidade de mio-de-obra,
melhor ajustamento entre mio-de-obra, tecnologia e inovagio e principalmente o maxi-
mo de liberdade para poder se ajustar ao galope da competicio.”

* Impacto das novas tecnologias no Ambito das relagoes individuais do trabalho, Revista LTr, vol. 51,
1987, pdg. 1045

¥ CASSIO MESQUITA BARROS JR., ob. cit., pdg. 1046

@ Ibid., pdg. 1047 )

“' ROSITA DE NAZARE SIDRIM NASSAR, ob.cit., pag. 161

= JOSE PASTORE, A flexibilizacao como estratégia de competicao, Sao Paulo, Universidade de Sao
Paulo/Confederagdo Nacional da Industria, 1993, pdg. 02

# JOSE PASTORE, A flexibilizagao dos mercados de trabalho e contratacao coletiva, Sao Paulo, ed,
Ltr, 1994, pdg. 12

* Ibid, pdg. 13

= JOSE PASTORE, A flexibilizagdo como estratégia de competicao, Sdo Paulo, Universidade de Sao
Paulo/Confederacdo Nacional da Indiistria, 1993, pag. 02

197



Revista da Faculdade de
Direito de 530 Bernardo do Campo

A tendéncia geral dos mercados de trabalho dos Paises mais avancados, para contor-
nar a competiciio, a recessio e a necessidade de contratagdo, tem sido a flexibilizagao.”

Segundo JOSE PASTORE, “neste final de século XX, a Europa e os Estados Unidos
vém sendo marcados por um acelerada flexibilizagio dos seus mercados de trabalho. Na
maioria dos pafses, a flexibilizagAo constitui uma resposta a necessidade de se manterem
competitivos e se ajustarem aos novos métodos de produgdo.”

Assinala ainda o mencionado autor que “por maior que seja a forga da legislagao pro-
tetora ou do movimento sindical, quando os mercados de bens e servigos se tornam mais
compelitivos, as empresas mudam de conduta e acabam realizando uma realocacio de

8

miio-de-obra e modificando as formas de contrataciio, tudo em diregdo & flexibilizagao™.”

3.4 — O aumento do desemprego

Apesar do desemprego poder ser caracterizado como conseqiiéncia dos fatores acima,
ele € elencado como causa da flexibilizagdo, em fungio do seu aumento no mundo, o que
causa apreensio ¢ busca de novas formas de solucionar tamanho problema.

O nivel de desemprego no mundo é muito alto, os paises desenvolvidos que possuem
economias modernas e mio-de-obra qualificada, ndio estio encontrando formas de garan-
tir emprego, principalmente para a juventude. O desemprego ja comega a atingir também
os trabalhadores mais preparados.

Nio poderdo ser recusados os contratos atipicos de trabalho, como formas de
flexibilizagiio, se eles puderem causar uma melhor distribuigiio de postos de trabalho. O
contrato de trabalho flexivel pode contribuir para a manutengao de emprego.”

A saida encontrada pelos paises desenvolvidos € a flexibilizagao de horérios, a
terceirizagdio, a contratagdo a tempo parcial, dentre outras formas flexibilizatdrias, no
sentido de amenizar o problema, sendo que a flexibilizacdo, no sentido de amenizar o
problema, sendo que a defesa do emprego ¢ da empresa estd sendo feita através da
flexibilizacio das regras das relagoes de trabalho.

4 — As principais matérias do direito do trabalho
atingidas pela flexibilizagao
ROSITA DE NAZARE SIDRIM NASSAR classifica a flexibiliza¢io quanto ao obje-
to, que leva em conta os aspectos do Direito do Trabalho compreendidos pela flexibilizacio:
quanto ao modo de concregio que sdo 0s meios passiveis de utiliza¢io para alcangar pro-
vidéncias flexibilizatérias: quanto ao fundamento, referente & doutrina do movimento em
questdo e quanto 2 extensio, que considera o dmbito de aplicacdo relativa & empresa.”

% JOSE PASTORE, A Flexibilizacao dos mercados de trabalho e contratagao coletiva, Sao Paulfo, ed.
Ltr, pag. 14

27 Ibid, pag. 17

# [bid, pag. 19

# Ibid, pag. 101

# Flexibilizagao do Direito do Trabalho, Sao Paulo, LTR, 1991, pdg. 23
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Para o fim do presente estudo, enfocamos a flexibiliza¢do quanto ao objeto, pois, como
diz a autora acima citada, “os principais setores alvo da flexibilizaciio sio o modelo clés-
sico de emprego, o saldrio e os procedimentos de despedida.’™

4.1 — Flexibilizacdo do modelo classico de emprego

Segundo ensina ARION SAYAQ ROMITA “a forma de emprego normal, ou cldssica,
poderia ser assim descrita: tratava-se de contrato por tempo indeterminado (os contratos
por prazo certo constituem excecio, de interpretagio estrita); o empregado era admitido
por um tinico empregador para prestar servigos em tempo integral, em um s6 local de
trabalho; o empregado podia fazer carreira na empresa, como sucede no servico ptiblico,
e percebia uma remunerago regular, ao abrigo de incertezas.”

4.1.1 — Contratos de trabalho atipicos

As dificuldades econdmicas, a redu¢io da duragio do trabalho, o avango da tecnolo-
gia, a afirmaciio do direito ao lazer, o desenvolvimento do tempo livre, o crescimento do
desemprego, s@io algumas das causas do desenvolvimento do contrato por prazo determi-
nado e a tempo parcial.

O fenémeno chamado de precarizacio do emprego se manifesta nos contratos atipicos,
que tém como caracteristicas a atipicidade da jornada de trabalho ¢ de fixacio
incondicionada de seu tempo final.*

O trabalho atipico pode se dar através de infinitas formas®, os tipos siio muito varia-
dos, ndo hd uma classificagiio ou sistematizacio que possa ser considerada adequada
cientificamente.™

A classificagio proposta por ROSITA DE NAZARE SIDRIM NASSAR ¢ “em oposi-
¢io a cada elemento inerente ao modelo tradicional”, qual seja, “relagdes processadas 2
margem do Direito Laboral: trabalho clandestino; relagdes opostas ao principio da conti-
nuidade do contrato de trabalho: ampliagdo do recurso ao pacto por tempo determinado;
relagoes triangulares ou tempordrio, contrato celebrado com empregados comuns, as agén-
cias; relagdes em que a prestagdo de servigos niio se realiza no estabelecimento principal
da empresa ou locais pertencentes ao empregador: o trabalho a domicilio e o teletrabalho;
relagGes atipicas concernentes ao tempo de trabalho: afetam o principio de tempo inte-
gral e da reparticio igualitdria do trabalho com observincia de limites didrios e
hebdomaddrios: formas de reducio e organizagiio do trabalho.™"

# Ibid, pdg. 23

* Os Direitos Sociais na Constituicao e Outros estudos, Sdo Paulo, Ltr, 1991, pag. 120
“ ROSITA DE NAZARE SIDRIM NASSAR, ob.cit., pag. 703

* LUIZ CARLOS AMORIM ROBORTELLA, O moderno direito do trabalho, LT, pdg. 234
= ROSITA DE NAZARE SIDRIM NASSAR, ob.cit, pag. 31

* LUIZ CARLOS AMORIM ROBORTELLA, ob.cit., pdg. 234

¥ ob.cit., pag.31
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Destacamos, a seguir, o contrato por prazo determinado, o trabalho tempordrio, o con-
trato de um empregado por vdrios empregadores, o trabalho & distancia e flexibilizagao
do tempo de trabalho, como espécies flexibilizatdrias.

4.1.2 — O contrato por tempo determinado

Os empregadores passaram a utilizar abusivamente o contrato a prazo determinado,
pois os direitos do empregado, no contrato por tempo indeterminado, sdo mais amplos, ¢
crescem em proporgio ao tempo de servigo, assim, a lei e a jurisprudéncia coibiram os
abusos na utilizagdo da contratacio a prazo, limitando as hipéteses em que esta contratacao
pode ser ajustada.

O uso do contrato a prazo certo € espécie flexibilizatdria por implicar o rompimento
do principio da continuidade da relagio empregaticia.™

A adocio dos contratos de prazo determinado estdo entre as principais medidas flexi-
veis e pragmdticas, diante da necessidade de ser repartir o trabalho, com a finalidade de
geras mais empregos.”

4.1.3 — O trabalho temporario

O trabalho tempordrio desenvolveu-se rapidamente nos Estados Unidos, na Franga, ¢
em outros paises europeus, sendo que se instalou em Bruxelas um Instituo Internacional
de Estudos do Trabalho Tempordrio, com a adesdo de vdrios paises da Europa.”

Segundo LUIZ ROBERTO DE REZENDE PUECH *“em todas as legislacoes que dis-
pdem sobre o trabalho lemporirio este se caracteriza como a prestagéo de trabalho huma-
no, fornecido por empresa que tem por escopo esse fornecimento, destinado a atender
necessidade, eventual ou transitéria, de substituigdes de empregados efetivos, ou ao acrés-
cimo stibito de servicos, da empresa carente e que se coloca como empresa cliente da
empresa fornecedora.™!

Com as crescentes reivindicagdes, no mundo livre, de redugiio de horas semanais e
didrias de trabalho, denota-se que o trabalho tempordrio, pode ser uma saida como ins-
trumento égil para o preenchimento de postos de trabalho e para preservar a continuidade
do sistema produtivo.*

Para ISIS DE ALMEIDA o trabalho temporirio, dentre outras vantagens, proporciona
a criagiio de reserva da forca de trabalho através de pessoas que ndo podem ser emprega-
se permanentemente, permite a redugdo do pessoal efetivo, atende as empresas nos casos
de escassez temporiria de trabalhadores, permite maior flexibilidade no plangjamento do

 ROSITA DE NAZARE SIDRIM NASSAR, ob.cit., pdg. 37

| UIZ CARLOS AMORIM ROBORTELLA, ob.cit., pdg. 209

4 SIS DE ALMEIDA, O regime de trabalho temporério, 19 ed., Sao Paulo, Saraiva, 1977, pag. 7

41 Trabalho temporério - O trabalho temporario usado adequadamente é uma solugéo, Revista Ltr, vol.
48, marco de 1984, pag. 270

2 HUGO GUEIROS BERNARDES, Direito do Trabalho, vol. I, Sdo Paulo, LTr, 1989, pdg. 159
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pessoal, evita ociosidade de equipamento por falta de pessoal. Dentre as vantagens para
0 empregado, destacam-se as possibilidades de ocupagio condizentes com suas necessi-
dades, possibilitando experiéncias profissionais variadas. assegurando maior liberdade
de ag¢iio econdmica e profissional.*

4.1.4 — Empregados comuns a empregadores
distintos

Caracteriza-se pela possibilidade de associagdo de pequenas empresas, com persona-
lidade juridica, de contratar empregados, ou seja, o contrato de trabalho ¢ firmado com a
associagiio, e esta fornece os trabalhadores aos seus componentes, sendo que esta espécie
de contratagdo surgiu na Franga. Hd a flexibilizacao da bilateralidade do modelo contratual
lipico, vez que a relagiio contratual se estabelece entre o empregado e o grupo de empre-
gadores, que se utilizam dos mesmos empregados.*

4.1.5 — Trabalho a distancia

O trabalho a distancia caracteriza-se como sendo as atividades realizadas fora do esta-
belecimento empresarial, tais como o trabalho em domicilio ¢ o teletrabalho.

Para ROSITA DE NAZARE SIDRIN NASSAR “o trabalho a distincia € espécie
flexibilizada da relagdo de emprego tipica porque torna possivel a execuciio das tarefas pac-
tuadas fora do espago fisico central da empresa ou mesmo niio pertencente ao empregador.
Ameniza a prépria subordinagio, traco caracteristico bdsico do contrato laboral, apontado
como mais forte distintivo dos contratos de atividade que lhe sdo afins. No trabalho i dis-
tincia, a fiscalizagio ndo se faz com a mesma intensidade com que ocorre quando a presta-
¢do de servicos tem lugar sob a vista do empregador ou de seus projetos™.*

4.1.6 — Flexibilizagdo do tempo de trabalho

A luta operdria teve na redugio da jornada de trabalho, uma das primeiras reivindica-
¢oes, sendo que hoje € uma forma de flexibilizacio mais utilizada, e pode se dar através
da reducdio como da organizagio do tempo de trabalho.

Atualmente, a reduc¢io do tempo de trabalho esta ligada também ao combate ao de-
semprego, pois ela se dd através da diminuicio de horas didrias a mensais do trabalho.
no prolongamento das férias, e do repouso semanal, na paralisacio tempordria da ativi-
dade ¢ da antecipagiio das aposentadorias, abrindo novas oportunidades no mercado de
trabalho.*®

“ ob.cit., pag. 12

“ ROSITA DE NAZARE SIDRIM NASSAR, ob. cit., pag. 39
“ ob.cit., pdg. 40

i ob.cit., pag. 46
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A flexibilizaciio da jornada de trabalho proporciona ao empregador a distribuicio das
horas de trabalho & medida em que hé necessidade de maior ou menor produgdo, evitan-
do, em alguns periodos horas extras e em outros a dispensa de alguns empregados.

Para os empregadores a flexibilizagio do tempo de trabalho propicia condigdes para
adaptar a produgo a flexibilizagdo da demanda e melhor integrar os trabalhadores a tempo
pleno e parcial. Os empregados podem auferir vantagens, com a duragio semanal mais cur-
ta, com os hordrios varidveis podem ser mais independentes em relacio as suas tarefas.”’

Dentre as formas de se organizar o tempo de trabalho destaca-se a flexibilizagao dos
hordrios, o trabalho a tempo parcial e o trabalho intermitente.

A flexibilizaco dos horrios, foge a regra do modelo tradicional, pois os hordrios de
trabalho passam a ser fixados, ndo mais diariamente ou semanalmente, mas através de
hordrios ciclicos, individuais, fixados anualmente.*

O trabalho intermitente ¢ aquele que a prestagdo de servigo somente ocorre quando hd
necessidade por parte da empresa, os periodos de atividade ¢ a inatividade sao alternados e
o empregado desconhece as épocas em que trabalhard. Jd o trabalho a tempo parcial € o
realizado de forma regular e voluntdria, tendo sua duragio bem mais curta que o normal."’

4.2 — A flexibilizacdo dos salarios

A flexibilizacdo dos modos de estipulagio do saldrio, foi uma das primeiras formas
buscadas pelos empregadores. Tenta-se eliminar ou diminuir a relagdo entre o custo do
trabalho ¢ o desemprego através da moderagdo dos saldrios, o congelamento, a redugio
do ritmo de indexagdo, a desindexagiio, a diminui¢do ou suspensdo do saldrio minimo e a
implantagio de sistemas de remuneragdo diferenciada, sdo os mecanismos mais utiliza-
dos para se obter a flexibilizagdo dos saldrios.”

Na Franca, por exemplo, a tendéncia de ajustar a jornada de trabalho em face da ne-
cessidade do emprego, acompanhada de redugdo salarial, € lei e parece ser uma tendéncia
inevitdvel até o final da década.™

Os Estados Unidos também podem ser citados como exemplo, onde hd acordos cole-
tivos com rebaixamento de saldrios, com o fim de evitar o fechamento de empresas ou
sua saida do pafs.™

A redugio do nivel do saldrio minimo, tem sido aplicada em fungio dos trabalhadores
jovens, como moderagio salarial, para diminuir o desemprego, sendo que alguns gover-
nos e empregadores concluiram que a rigidez do saldrio minimo ¢ causa considerdvel do
desemprego entre os jovens.™

7 | UIZ CARLOS AMORIM ROBORTELLA, ob.cit., pag. 214

« ROSITA DE NAZARE SIDRIM NASSAR, ob. cit., pag. 55

“ Jbid, pdg. 56

% |bid, pdg. 56/57

51 JOSE PASTORE, Flexibilizagao dos mercados de trabalho e contratagao coletiva, LTr, pag. 24
= | UIZ CARLOS AMORIM ROBORTELLA, ob.cit., pag. 109

55 ROSITA DE NAZARE SIDRIM NASSAR, ob.cit., pag. 61
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4.3 - Flexibilizacao do procedimento de
despedida

OCTAVIO BUENO MAGANO ensina que “no apogeu do liberalismo, concebia-se o
despedimento como direito incondicionado. Depois, tornou-se sujeito a énus, qual seja,
o de implicar pagamento de aviso prévio e de indenizagdo, fase que muitos autores carac-
terizam como correspondente a da estabilidade imprépria. Finalmente, surge a fase da
despedida como direito, cujo exercicio de submete ao interesse social.”>

Em face do rumo tomado pela economia comegou-se a falar em flexibilidade dos efe-
tivos das empresas, dentre as quais a modalidade de flexibilizagdo externa que abranges
a dispensa, assim, como diz ARION SAYAO ROMITA, “a tensio dialética entre a neces-
sidade social e até psicolégica de manter o trabalhador em um emprego vitalicio (por
toda a vida, até¢ a aposentadoria) e a exigéncia econdmica de sobrevivéncia da empresa,
que pressupdes a necessdria renovagio dos efetivos, o rejuvenescimento do pessoal, elc.,
conduzem 2 reflexdo sobre os fundamentos doutrindrios do conceito de estabilidade.™

A forma utilizada pelos sistemas juridicos mais avancados ¢ o da despedida flexivel, que
protege o trabalhador contra a despedida arbitriria, caracterizada como aquela que nio se fun-
da em causa econdmica financeira, social, disciplinar, tecnolégica, ou por justo motivo.™

O modelo adotado por virios paises da Europa Ocidental, € no sentido de que a resci-
sao contratual justificada nao € aquela somente feita por motivos disciplinares, mas tam-
bém as efetuadas em questdes sociais relevantes, de cariter econdémico ou técnico™; sen-
do formas de flexibilizar o procedimento de despedida.”®

5 — As principais manifestacdes da flexibilizacdo
do direito do trabalho no Brasil

5.1 — Na Constituicio Federal

A Constitui¢io Federal de 1988, ampliou as medidas de flexibilizagdo que eram pre-
vistas na legislagio trabalhista brasileira.

Para ARION SAYAO ROMITA, “diante do novo quadro surgido com a aprovagio do
texto constitucional de 1988, o Pais decidiu trilhar a via da flexibilizacao™.

* Despedimento arbitrario, Revista Trabalho e Processo, Saraiva, Junho de 1994, n° 1, p4ag. 56

% Protecao contra despedida arbitraria, Revista Trabalho e Processo, Saraiva, 1994, n° 1, pag. 07

“ LUIZ CARLOS AMORIM ROBORTELLA, ob.cit., pdg. 201

7 OCTAVIO BUENO MAGANO, ob.cit., pag. 54. Magano cita como exemplos o direito alemao, onde
a ‘terminagas do contrato justifica-se tanto na hipdtese de motivos socialmente relevantes como na de
relragao grave de mercado; falta de matéria-prima; insuficiente fornecimento de energia; racionalizacéo;
introdugao de equipamentos de maior produtividade: alteragao dos métodos de produgao”. E na Franca
onde hé “distingdo entre motivos pessoais, ligados & conduta do empregado (justa causa), e motivos de
ordem econdmica”.

 ROSITA DE NAZARE SIDRIM NASSAR, ob.cit, pdg. 70

% Os Direitos sociais na Constituigdo e outros estudos, Sao Paulo, LT 1 991, pag. 134
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Em face do permissivo constitucional de reduzir os saldrios mediante acordo ou
convengio coletiva, OTAVIO BUENO MAGANO e ESTEVAO MALLET entendem
que “converteram-se tais condigoes de trabalho. ou melhor, do proprio Direito do
Trabalho.”™

No entendimento de JULIO ASSUNPCAO MALHADAS, a Carta Magna deu o pri-
meiro passo rumo a flexibilizacdo, mas nao flexibilizou o Direito do Trabalho, ¢ sim criou
uma maior adaptabilidade. que “¢ poder-se através da convencio ou do acordo coletivo,
reduzir saldrio, alterar a duragiio (didrio e/ou semanal) do trabalho, estabelecer duragio
de trabalho sem interrupcio”, e que se terd flexibilizagdo quando, “através de negociacio
coletiva, for possivel toda a regulamentagio da relagdo trabalho-capital, obedecidos ape-
nas limites amplos vindos da Constitui¢ao, das Leis e das Convengoes Internacionais
do Trabalho.™!

5.2 — O trabalho temporario

A Lei n° 6.019/74 instituiu o trabalho tempordrio nas empresas urbanas, conceituando-
se. como sendo “aquele prestado por pessoa fisica a uma empresa, para atender a neces-
sidade transitoria de substitui¢iio de seu pessoal regular e permanente ou a acréscimo
extraordindrio de servigos™.

O contrato de trabalho tempordrio ¢ uma forma de intermediagao legal, para atender
necessidades do mercado de trabalho, sendo que isso justifica a intermediagao que ndo
pode ultrapassar o prazo ¢ a finalidade contidos na lei.

A empresa de trabalho tempordrio tem como atividade colocar temporariamente a disposi-
¢Ao de outras empresas trabalhadoras por ela remuneradas. O contrato entre a empresa tomadora
¢ o de trabalho tempordrio, deve conter o motivo da contratagio ¢ a forma de pagamento da
prestagio de servigos, sendo que a sua duragio nio poderd ser superior a 90 dias.

Considera-se empregadora a empresa fornecedora de trabalho tempordrio, que ¢ obri-
gada a celebrar contrato individual de trabalho tempordrio por escrito, constando os di-
reitos do trabalhador, sendo cla a responsdvel pelo recolhimento da contribui¢iio
previdencidria.

Hi uma relaciio juridica entre trés pessoas, o trabalhador tempordrio, a empresa de
trabalho tempordrio ¢ a empresa tomadora, sendo que a empresa fornecedora delega o
poder de comando 2 empresa tomadora e os empregados mesmo ligados a fornecedora
através de contrato de trabalho prestam servigos a terceiros.

@ O Direito do Trabalho na Constituigdo, Rio de Janeiro, Forense, 1993, pag. 105
st A Flexibilizagao das condigdes de trabalho em face da nova Constiluicao, curso em Homenagem a
Amauri Mascaro Nascimento, coord. Arion Saydo Romita, Sao Paulo, LT, 1991, pag. 145
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5.3 — A terceirizacio

O termo terceirizagio estd mais ligado a administragdo de empresas, mas, se incorpo-
rou ao direito do trabalho,

AMAURI MASCARO NASCIMENTO, diz que “ganhou corpo a palavra terceirizacio
para designar o processo de descentralizacio das atividades da empresa, no sentido de
desconcentrd-las para que sejam desempenhadas em conjunto por diversos centros de
prestacio de servicos e nio mais de modo unificado numa sé instituigiio™.”

Para OTAVIO BUENO MAGANO “terceirizar significa transferir a terceiros ativida-
des anteriormente a cargo da prépria empresa. A terceirizagdo, assim, concebida, possui
duas vertentes: transferéncia a terceiros de toda ¢ qualquer atividade ou apenas das cha-
madas atividades-meio™ %

Terceirizagao significa a contratagio, por uma empresa, de outra especializada, para a
prestacao de servigos, sendo a contratada a responsével pela mio-de-obra que ird execu-
tar os servicos, dentro ou fora da empresa contratante, o que caracteriza uma relagiio de
trabalho atipica jd que a contratante, ndo precisa contratar empregados para a realizagiio
de certas atividades que podem ser eventuais ou permanentes.

A matéria nio estd regulada em lei especifica, no entanto, o Tribunal Superior do Trabalho,
através de Enunciados € que tem regulado a matéria, com o objetivo de suplementar a lei.

O Enunciado que trata do assunto, atualmente, é o de n° 331, que estd assim redigido:

“Contrato de Prestacéo de Servigos
— Legalidade — Revisdo do Enunciado n° 356.

I - A contratacdo de trabalhadores por empresa in-
terposta é ilegal, formando-se o vinculo diretamente
com o tomador dos servigos salvo no caso de traba-
lho temporério. (Lei n° 6.039 de 03.01.74)

Il - A contratag&o irregular de trabalhador, através de
empresa, interposta, néo gera vinculo de emprego com
0s orgaos da Administragéo Publica Direta, Indireta ou
Fundacional (art. 37, I, da Constituicio da Reptblica).

lII - Nao forma vinculo de emprego com o tomador
a contratacao de servigos de vigilancia (Lei n° 7.102,
de 20.06.83), de conservacéo e limpeza, bem como o
de servigos especializados ligados a atividade meio
do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e
a subordinagao direta.

“ Subcontratagao ou terceirizacao, Revista de Direito do Trabalho, Revista dos Tribunais, n°83, setembro
de 1993, pdg. 20

% Alcance e limites da terceirizacao no direito do trabalho “in” Nogoes atuais de direito do trabalho. Estudos
em homenagem ao prof. Elson Gottschalk, coord. José Augusto Rodrigues Pinto, LTr, 1995, pdg. 281
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IV - O inadimplemento das obrigacoes trabalhistas por
parte do empregador implica a responsabilidade subsi-
diaria do tomador dos servigos quanto aquelas obriga-
coes, desde que este tenha participado da relagao pro-
cessual e consta também do titulo executivo judicial”.

5.4 — Recentes medidas flexibilizadoras
previstas na legislacado brasileira

No Brasil, diante da atual situacio socioecondmica, foram instituidas medidas
flexibilizadoras, com o objetivo de minimizar o desemprego. que tem atingido taxas elevadas.

Para tanto ocorreram alteracdes legislativas, sendo que foi introduzida uma nova mo-
dalidade de contrato a prazo determinado, pela Lei 9.601/98, o banco de horas, criado
pela mesma lei, que alterou o paragrafo 2° do artigo 59 da CLT, o trabalho a tempo par-
cial que foi instituido pela Medida Proviséria n® 1.709/98 e ainda a suspensdo do contra-
to de trabalho, mediante a participagio do empregado em programa de qualificacdo pro-
fissional, criado pela Medida Proviséria n° 1.726/98.

5.4.1 — O contrato a prazo determinado

O art. 443 da CLT, trata do contrato a prazo determinado, mas restringe as hipotese de
aplicagdo desta modalidade contratual, admitindo apenas nas hipdleses previstas nos pa-
rigrafos 1° e 2°

A Lei n° 9.601/98 (regulada pelo Decreto n® 2.490/98) instituiu outra modalidade de
contrato a prazo determinado, diverso daquele regulado pela CLT, pois contém requisitos
especificos para esta nova modalidade de contrato a termo.

Consta no artigo 1° da supra mencionada Lei, que o contrato a (ermo pode ser fcito em
relagiio a qualquer atividade da empresa, independentemente das condigdes estabelecidas
no § 2° da CLT.

Um aspecto importante que deve ser observado € que esta modalidade de contratagao so-
mente pode ser levada a efcito através de convengao ou acordo coletivo de trabalho, ou seja,
sem a participac@io do Sindicato profissional se torna impossivel a adogio deste contrato.

Alids, segundo se verifica desde a entrada em vigor da Lei 9.601/98, ¢ que algumas
empresas nio conseguiram adotar esta modalidade de contrato, porque niio conseguiram
a necessdria negociagio com o Sindicato profissional.

O objetivo da legislagio de diminui o desemprego, resta claro na do artigo 1° da Lei,
diante da expressio “para admissdes que representem acréscimo no nimero de emprega-
dos”, portanto, a empresa ndo pode rescindir contrato de empregado contratado com pra-
70 indeterminado para contratar empregado para trabalhar a prazo certo.

A lei prevé a reducio de encargos sociais, como INSS e FGTS, com o objetivo de es-
timular a contrataciio de trabalhadores, pois € sabido que os encargos sociais no Brasil
sio clevados.
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5.4.2 — O banco de horas

Passou-se a denominar banco de horas, o acordo para compensacao de horas de traba-
lho, previsto no § 2°, do artigo 59, da CLT, que foi alterado pela Lei 9.601/98, sendo que
foi criado um prazo maior para compensacio de horas trabalhadas.

Segundo SERGIO PINTO MARTINS, “consiste o banco de horas em o trabalhador
cumprir, jornada inferior & normal quando ha menos producio sem prejuizo de saldrio ou
de ser dispensado. Quando hd maior producio, hd a compensacio de horas. Poderd o tra-
balhador prestar mais horas por dia, quando hd maior produgiio, compensando essas ho-
ras na baixa produgdo. A Lei 9.601 acabou instituindo o que na prética jd se chama de
banco de horas, que nada mais é do que a compensagio da jornada de trabalho™.*

A redagdo da Lei 9.601/98 previa que a compensagio de horas deverd ser feita no pe-
riodo miximo de cento ¢ vinte dias, o que foi alterado pela Medida Proviséria n° 1.709,
editada em agosto de 1998, que ampliou o prazo miximo para a compensagio de horas
para o periodo de um ano, ou seja, ampliou o perfodo do banco de horas.

Somente através de acordo ou convengio coletiva de trabalho, é que pode ser institu-
ido o banco de horas,

Caso ocorra a extingio do contrato de trabalho, sem a devida compensacio de horas,
0 empregado terd o direito de receber estas horas como extras, acrescidas do adicional de
no minimo 50%.

5.4.3 — O trabalho a tempo parcial

O trabalho em regime de tempo parcial foi instituido pela Medida Proviséria n® 1.709/
98 ¢ trata-se de um regime flexivel de trabalho, onde a Jornada semanal de trabalho nio
excede a vinte e cinco horas.

O Poder Executivo teve a intengio de, com o trabalho parcial, aumentar os postas de
trabalho, pois as empresas terdo um custo menor com a mio-de-obra.

Mesmo ante da edigio da M.P. em aprego, o ordenamento juridico brasileiro, permitia
o trabalho reduzido, eis que, o artigo 7°, inciso XIII. da C.E. fala em jornada semanal
mdxima de 44 horas.

A novidade da M.P. ¢ a proibigdo de horas extras, quando for adotado o trabalho em
regime parcial e ainda a redugio dos dias de férias, proporcionalmente i jornada reduzida.

As empresa que adotarem o regime de trabalho em tempo parcial, pagario os saldrios
proporcionalmente a jornada semanal trabalhada pelo empregado, ou seja, seriio inferio-
res aqueles que se ativam em tempo integral.

No regime de trabalho em tempo integral o empregado tem direito a 30 dias de [érias
anuais, ja pelo regime de trabalho em tempo parcial a empregados, terio suas férias redu-
zidas proporcionalmente a jornada trabalhada, variando de dezoito a oito dias de férias.

* Contrato de Trabalho de Prazo Determinado e Banco de Horas, Sao Paulo, Ed. Allas, 1998, pdg. 82
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5.4.4 — Da suspensio do contrato de trabalho

A Medida Proviséria n° 1.726/98, introduziu no direito brasileiro, mais uma modali-
dade de suspensio do contrato de trabalho, que pode ser utilizada em face de dificuldades
econdmicas.

Para que tal sistemdtica possa ser adotada pela empresa, deve ocorre primeiramente a
negociagio com o sindicato profissional, e depois a negociagdo com 0s empregados, por-
tanto, nao basta apenas o acordo com o sindicato, deve haver também a anuéncia dos
empregados.

O periodo de duracdo da suspensao deve ser de pelo menos dois meses, mas nio pode
ultrapassar cinco meses, podendo ocorrer ampliagao do periodo minimo de suspensao.
através de acordo com o sindicato ou com os empregados, sendo que o contrato nao po-
derd ser suspenso mais de uma vez, no periodo de dezesseis meses.

Segundo a Medida Proviséria em apreco, a finalidade da suspensdo ¢ que a empresa
promova a qualificagio dos empregados, através de cursos profissionalizantes.

Foi criada a Bolsa de qualificagdo profissional, a cargo do Fundo de Amparo ao Traba-
Ihados — FAT, para o trabalhador que estiver participando de curso ou programa de qua-
lificaciio profissional, que devera ser oferecido pelo empregador.

Poderd ser estipulado no acordo ou convengio coletiva de trabalho, uma ajuda com-
pensatdria mensal, sem a natureza juridica de saldrio, a ser paga no periodo de suspensio
contratual.

6 — Conclusao

A competi¢io econdmica mundial e principalmente o desemprego tem reflexos no
Direito do Trabalho.

O contrato de trabalho cldssico, sem duragiio determinada, com dnimo de permanén-
cia ¢ perspectiva de estabilidade ou garantia de emprego, estd a cada dia, mais ameacado,
pelo aumento das facilidades na demissio individual ou coletiva, bem como pelas formas
“atipicas de contratagio.

Portanto. nio poderdo ser recusados os contratos de trabalho atipicos, como formas de
flexibilizagiio. se eles puderem causar uma melhor distribuicio de postos de trabalho, ou seja,
o contrato de trabalho flexivel, também pode contribuir para a manutengdo de emprego.

Neste contexto, destaca-se as recentes medidas de [lexibilizaciio previstas cm nossa
legislagdo, cis que o objetivo principal € evitar desemprego ¢ até mesmo fomentar a cri-
agio de novos postos de trabalho.

Sio medidas de urgéncia, que ao lado de tantas outras que devem ser tomadas na eco-
pomia, possam colocar o Brasil no caminho da competividade.
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