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1. Pressupostos do tema

Como o I Congresso Nacional de Magistrados do Trabalho pretende
dar inicio a uma tarcla voltada para a revisio coastitucional de 1993, suge-
riram-me que a abordusse sob a dtica da flexibilizacdo laboral, tendo em vista
o interesse que os magistrados do trabalho vém manifestando pela correta
compreensiio ¢ pelo equilibrado senso de medida dessa doutrina que prepon-
dera nas modernas economias de mercado, principalmente na Furopa ¢
Amdrica Setentrional.

A atualidade do tema escolhido poede ser confirmada nido apenas pela
numerosa literatura juridica por cle gerada, como pelos certames cientificos
que sobre ele se tém debrucado.

Em substancioso arligo publicado na reviste Derecho Laboral, sob o
titulo de “Un Enfoque sobre la Flexibilizacion™. ¢ professor uruguaio

* Conferéncia proferida na abertura do IIT CONAMAT — Conercsso Nacional
dos Magistrados do Trabalho. realizado de 26 a 29 de maio de 1992, em Recife,
Pernambuco, gque teve como homenageade ¢ autor desie trabalho.
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Américo P14 Rodriguez informa que, somente de setembro para outubro
de 1989, foram realizados quatro importantes conclaves em que o tema
da flexibilidade foi incluido como primeiro ponto da ordem do dia. Refe-
rindo-nos ao 8.° Congresso Mundial da Associa¢do Internacional de Relagdes
de Trabalho, realizado em Bruxelas, de 4 a 7 de setembro de 1989, cujo
primeiro tema foi FLEXIBILIDADE DO MERCADO DE TRABALHO E
NOVAS PAUTAS DE EMPREGO; ao 3.° Congresso Regional Europeu de
Direito do Trabalho, que teve, como primeiro tema, AS TENDENCIAS DA
DESREGULAMENTACAQO E SUAS INCIDENCIAS SOBRE A TECRIA
DAS FONTES EM DIREITO DO TRABALHO e como quinto tema,
A FLEXIBILIDADE DO TEMPQ DE TRABALHO; is II Jornadas Na-
cionais de Direito do Trabalho e da Seguridade Social, em homenagem
ao Professor Ernesto Krotoschin, que se realizaram na Faculdade de Direi-
to da Universidade de Buenos Aires de 5 a 8 de setembro daquele ano,
cujo primeiro tema foi Flexibilidade; ao Primeiro Congresso Internacional
de Politica Social, Laboral e Previdencidria, convecado pela Fundagio de
Altos Estudos Sociais, reuntdo de 2 a 4 de outubro de 1939, que teve como
um dos temas A FLEXIBILIDADE LABORAL.

Em que pese a4 oportunidade da matéria, nio nos devemos esquecer,
jd que vamos vincular esta exposi¢do & revisdo constitucional, que existem
outras vertentes do Direito do Trabalho contemporineo, que ndo podem
e nem devem ser olvidadas, principalmente duas delas, pelo papel que
desempenharam em scus paises de origem, contribuindo para a reconstru-
¢do nacional, imposta pela guerra de que ambos participaram. Trata-se da
doutrina sobre a tutela da personalidade moral do trabalhador, elaborada
na Itélia, principalmente pelos professores Gino Giugni ¢ Federico Manzini,
visando amenizar a protegdo da integridade fisica do operdrio; e a expe-
riéncia alema, tentando transformar a natureza do vinculo juridico pele qual
se preocupa o Direito do Trabalho, de uma relagdo subordinativa em uma
relagdo coordenativa.

A primeira procurou aliviar os efeitos impostos pela adaptabilidade,
enquanto a segunda antecedeu-a, para preparar os caminhos que haveriam
de legitimar a convengdo coletiva de trabalho, como instrumento de derro-
gagéio das normas inderrogiveis da legislagdo do trabalho, mediante uma
participagdo mais efetiva do trabalhador nos destinos da empresa.

Por cutro lado, nio devemos omitir as circunstincias que levaram a
nossa Constitui¢do vigente, com revisdo programada para 1993, a ser uma
Carta Politica detalhista, como forma de atender 3s diversas correntes ideo-
légicas que a empolgaram, mas que procurou, de qualquer maneira, insti-
tucionalizar uma democracia social em nosso Pais, ainda que prejudicada
pela pesada heranga de um regime autoritdrio que acreditava apenas nas
solugbes econdmicas ¢ ignorava completamente os problemas sociais.

Com esses pressupostos, partamos para a abordagem do tema: FLEXI-
BILIZACAO LABORAL E REVISAO CONSTITUCIONAL.
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2. Opedo concebida pela classe patronal

A oportunidade de um tema nos leva, por vezes, o aderir I sua doutring
anles que a nossa inteligéncia reflita sobre ele. Asstm, como & moda lalar
ou usar da flexibilidade, muitos existem que, sem qualquer prévia postura
¢ritica. se entusiasmam por ela, simplesmente porque foi adotada pelos pafses
mais desenvolvides do mundo. Serd razodvel, entretanto. este procodimen-
w? — Entendemos gue nzo e ji dircmos por qué.

Os Tatos que estao marcando o advento de uma nova era pare o huma-
nidade sdo acontecimentos de origem ccondmica ¢ de conseqiiéneias predo-
minantemente socio-politicas, Nés 1odos estamos envolvidos pela voragem
deles, como participantes de uma sociedade em crise econdmica e tambem
em pleno processo de transformagio na sua maneira de produzir, com a
implantagdo de uma nove teenologia, ambas geradoras de inllacdio, recessio
¢ desemprego.

Como se rrata de uma siuagho que alinge, primordialmenic, a prod. -
cav. as classes produtoras tomaram a iniciativa da busca de uma solucio
¢ a encontraram. na substituicdo dos postulados tradicionals do ireito do
Trabulho, que cresceu com base na restrigho da liberdade  contratual.
mediante a  limitacdo das possibilidades ¢ opgdes do cmpregador. pela
implantacdo de uma flexibilidade, que importa na recuperaciio das regolivs
¢ facilidades do patrdo. Na sintese precisa de Pld Rodriguez, o que era
indispanivel, rigido e invioldvel, se converte em flexivel ¢ derroginvel”. Ou.
se quisermos ser ainda mais claros: o principio basico informador Je ode
o Dircito do Trabalho, que importava na protecic de cconomicamenty
[raco, ¢ mitigado, quando nao climinado, para dar lugar 2 uma dininuicio
Jos custos da mio de ohra ¢ a uma conseqiiente diminuicio dos riscos
empresariais, mediante o incremento da rentabilidade.

Apegados aos seus inleresses e somente u eles, o classe paironct voi
conseguindo, paulatinamente. ressuscitar a  murchanduge, @ liberacao do
tempo de trabalho, u eliminacio da permanéncia no emprego, a lixacio
do salario mediante a recuperacdo da repra do oferta © da procura. pascundo
por cima de todas as conquistas do direito laboral ¢ sem nenhum respeite
a dignidade da pessoa humana do trabalhador. Tudo isto & custa da afirma-
cio de que o desemprego & produto da excessiva generosidade das rerula-
mentacdes protetoras.,

Serd isto, entretanto, o desejdvel? Serd esty g solucio?

5. A flexibilidade na Constituiciao

Nilo devemos ser empedernidamente misoneistas ¢ nem ingenuamente
filoneistas, mormente ante 4 constatagdo de que o atual Texto Constitucional
admitiu alguma flexibilizagdo ¢ de que estamos pensundo na sua revisio,
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sem o comprometimento da maior conquista dela, que foi, como ja disse,
a tentativa da implantacdo de uma democracia social no Brasil.

Sob alguns aspectos, a Constituicdo atual talvez possa ser qualificada
de prédiga, mas, em relagéo ao Direito do Trabalho, o méximo que se pode
dizer é que ela foi detalhista, talvez sem necessidade.

De qualquer maneira, insistindo um pouco mais nesta Gltima perspec-
tiva, foi ela também trabalhisticamente flexivel, uma vez que permitiu que a
flexibilidade se processasse, quanto a alguns aspectos laborais, sob tutela
sindical.

Q inciso VI do art. 7.° da Constituigdo consagrou o principio, outrora
apenas deduzivel do art, 462 da Consolidagéo das Leis do Trabalho, da
irredutibilidade do saldrio, permitida, entretanto, uma vez respeitado o mi-
nimo legal ¢ preservado o poder aquisitivo do trabalhador, que, sob tutela
sindical, mediante o uso da convengéio ou do acordo coletivo de trabalho,
a redugdo do saldrio possa ser concertada pelas categorias profissionais e
econdmicas.

Reafirmando o postulado da jornada didria de oito horas ¢ reduzindo
o tempo semanal de trabalho para quarenta ¢ quatro horas, o inciso XII do
art. 7.° da Carta facultou a compensagéio de hordrios e a redugiio da jornada,
sempre mediante tutela sindical, j& que previsto, para tal, o emprego do
acordo ou da convengdio coletiva de trabalho.

No que diz respeito ao trabalho realizado em turnos ininterruptos
de revezamento, previu a Lei Maior que ele fosse cumprido em jornadas
de seis horas, mas possibilitou a negociagio coletiva a respeito (inciso XIV
do art. 7.9, o que importa na participagdo obrigatéria dos sindicatos, tendo
em vista a previsdo do art. 8°, inciso VI, do Texto fundamental. E como
toda a negociagdo bem sucedida termina em acordo ou convengdio coletiva,
eis a possibilidade de transigéncia laboral.

Estas trés regras consagram, nitidamente, a doutrina da flexibilidade
laboral, sendo que de outros incisos do art, 7.° talvez se possa deduzir uma
flexibilidade implicita, quando, por exemplo, o Texto constitucional alude
a0 repouso semanal remunerado, usando da expressdo “preferencialmente
a0s domingos”, como que admitindo que essa preferéncia possa ser alte-
rada. E evidente que, se o for, te-lo-4 que ser, preferencialmente, mediante
tutela sindical.

Indaga-se, porém: — Esta flexibilidade deve ser mantida? Convém ser
ampliada? Ou impde-se a sua supressdo?
4. Outras disposigdes constitucionais flexibilizdveis

Dispositivos constitucionais existem que deveriam admitir a flexibili-
zag@o de certos direitos laborais, por serem, por natureza, autonomamente
negocidveis, ajustaveis e implementéveis.
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Enconlra-sc nesie caso, em primeiro lugar, o preceito sobre a partici-
pacio nos lucros {inciso XI do art. 7.%), Ficou ele dependendo de regula-
mentagio legal, quando o racional seria que a Constituicdo previsse a sua
necessaria implantacao, possibilitando apenas que, através de convengio ou
acordo coletivo de trabalho, se atendessem as proporgdes, peculiaridades,
possibilidades e género de cada cmpresa e se previsse o modo pelo gual
esta participaciio seria implementada ¢ cumprida.

O tratarnenio genérico desta participacio serd de uma impropriedade
absoluta, pois ela necessita ser compativel com a realidade de cada empresa
em termos de capital, eficiéncia, produtividade, lucratividade e ntmero de
empregados.

O piso salarial previsto no inciso V do mesmo art. 7.° também &
aconselhavel que seja implementado por convengio ou acordo coletivo de
trabalho e, consegiientemente, mediante tutela sindical, pois embora esta
possibilidade me parega estar implicita no preceito, a auséncia de uma
referéncia constitucional explicita estd adiando a implantacdo diversificada
dos saldrios profissionais. E como este direito ¢ daqueles que, nos termos
da letra constitucional, deve ser *'proporcional & extensdo e & complexidade
do trabalho”, nada mais natural que esta extensio e complexidade sejam
avaliadas, autonomamenie, pelos interessados.

Ao invés de sobrecarregar o legislador ordindrio, por que ndo atribuir,
também, aos grupos interessades, a implementacio do aviso prévio superior
a trinta dias {(art. 7.5, incisa XXI), para que seja resguardada a propor-
cionalidade em relagao ao tempo de servigo?

A avaliacio de uma remuneragio compensatoria pela realizacao de
atividades penosas, insalubres ou perigosas pode ser muito mais apropria-
damente realizada pelos interessados do que pelos legisladores. A lei, va-
lendo-se de informagdes técnicas, deveria definir as atividades penosas,,
insalubres ou perigosas, mas a fixagio da sua remuneragio adicional
poderia depender da avaliagdo que, em cada situagdo concreta, viessem a
fazer os interessados, pois também ¢é impossivel generalizar, por lei, con-
digées que sao necessariamente diferenciadas pela intensidade, tempo de
exposi¢Ao € recursos usados pelas empresas para amenizar os maleficios
desses trabalhos incomodos (art. 7.°, inciso XXIID).

Fizemos esta enumeracdo apenas a titulo exemplificativo, para propor-
cionar o debate. Entretanto, muilo s¢ poderia acrescentar a este rol impro-
visado, usando criatividade e reflexdo.

5. Necessidade de um tratamento diferenciade no Brasil

O que dissemos até aqui permite concluir que a chamada flexibili-
dade laboral ¢ um procedimento que consiste ma derrogacio consentida
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de normas legais, em principio inderrogdveis, mediante negociagiio coletiva
¢ sob tutela sindical.

Nos pafses de elevado nivel cultural ¢ de sindicalismo auténtico e
forte, onde & possivel assegurar a equipoléncia da liberdade de estipulagiio
entre trabalhadores e empresdrios, a flexibilidade laboral tem sido usada
com freqiiéncia para adaptar o Direito do Trabalho aos novos tempos.

Esses pafses sdo, normalmente, os do chamado primeiro mundo, que
se caracterizam como economias de mercado. No que diz respeito & nossa
realidade, o importante é saber se esta adaptagdo tem condighes de ser
jmplementada, sem nenhuma restrico, em paises como o Brasil, em que
a pobreza absoluta, caracterizada pelas pessoas com rendimento inferior
a um quarto do saldric minimo ou que vivem em familias com rendimento
menor a um saldrio minimo (Hamilton Tolosa, do IPEA), correspondendo
a 44 milhdes e 800 mil individuos (dados de 1988); em que o sindicalismo
s6 ¢ forte nos grandes centros industriais; em que a diversificagdo & gri-
tante entre as macro-regides do Norte, Nordeste, Sudeste, Sul ¢ Centro-Oeste.
Serd possivel implantar aqui, repetimos, sem nenhuma restrigio, a flexi-
bilidade laboral?

Entendemos que néo.

Uma coisa é sentar-se i mesa do banguete e dele participar, outra ¢
servir-se apenas das migalhas que caem ao chdo.

Se a situagdo no Brasil € internamente diferenciada, o tratamento tam-
bém deve ser diferenciado. Se, em termos de renda per capita, 60% da
nossa populagdo tém padrdo de vida semelhante ao de Angola (US$500,00),
por outro lado ha quem disponha de uma renda per capita de US$5. 000,00
e viva préximo dos padrdes da Espanha.

Ante esta realidade, insistimos, impde-se um tratamento diferenciado.

Um executivo-empregado, de alto nivel, ndo necessita de tutela
sindical e, muito menos, legal. Ele pode se socorrer dos preceitos do
direito comum, que estdo & disposigio de qualquer cidaddo, ndo necessi-
tando de nenhuma protegio especial. Pode, em certas circunstéincias, transi-
gir e até renunciar, sem a perda do sev poder aquisitivo.

Um trabathador white collar, pelo padrio de vida alcangado com a
renda da sua atividade, tem condigbes de transigir dentro de certos limites,
sem alterar significativamente a posi¢do adquirida.

Mas um trabalhador comum, um obreiro de macacio (blue collar),
mesmo que queira, ndo deve a lei permitir que ele transija e muito menos
que ele renuncie, porque isso importaria, necessariamente, na diminuigio do
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seu poder aquisitivo jd extremanente reduzido. Os principios do Direito
do Trabalho em relaciio a cle devem ser mantidos sem qualquer possibili-
dade de derrogacao.

Como chegar, porém, a csse lratamento diferenciado em uma Cons-
tituigio? Admite que. xem incidir em detathes, ¢ dificil. A legislacdo ordi-
ndria, no entanto, pode implementar cste tratamento diferenciado.

0. Opeoes concorrentes

Conforme lembrei no inicio desta exposigio. u flexibilidade laboral,
camo processo de adaptagio do Direito do Trabalhe as novas contingén-
cias mundiais, nio constitui uma solucao isolada, pois ¢la pode ser enri-
quecida ou amenizada, s¢ escolhida como opgdo, por outros tipos de
tratamento, comg os ocorridos na ldlia ¢ na outrora chamada Alemanha
Ocidental, goe usaram, respectivamente, a tutela da personalidade moral
do trabalhador ¢ a experiéncia da substitui¢io do vinculo laboral subor-
dinativo por um tipo de relagde coordenativa, como meios de aliviar ou de
preparar o adaptabilidade.

Na Jtalta, a0 mesmo tempo em que sc flexibilizava, o Estatuto dos
‘Trabalhadores imprimia limitagocs vos poderes de controle do empregador
no que diz respeito ao uso de guardas privadas, 2 instalagdo de equipa-
mentos audiovisuais, & proibigio de indagacdes sobre opinides, &4 liber-
dade de pensamento e ao direito ac cstudo. como uma forma de tutelar
a personalidade moral do trabalhador.

Esta tutcia, como ja afirmamos alhures, acabou por transfigurar o
“status social”. tanto do trabalhador como do patro, pois aquele deixou
de ser um ente inteiramente subordinado & vontade absoluta do empresdrio,
para gssumir umn papel revestido de maior dignidade humana, enquanto
esie teve diminuido o scu poder de mando. em face das Yimitagbes criadas
pela lei em relacdo ao seu desempenho.

Erigindo como principie bdsico integranic da ordem juridica e eco-
ndémica, a participacio do cmpregade nas condicdes econdmicas e nas
condicoes de trabalho. a Alemanha Ocidental, de até hd pouco, transfor-
mou as relacdes de subordinacdio cxisicntes no ambicnte de trabalho, em
relagoes de coordenagac.

Isto foi obtido, principalmente. através da co-gestdo, que importa nao
apenas na participagio do trabalhador na condigao ¢ na organizagio do
estabelecimento, como na superacio da unilateratidade dos poderes de de-
cisdo ¢ de dire¢ido de empregador. Ou seia, utilizando-nos da explicitagdo
de Ruthers, “os empregados tém juntamente com os ptoptrietdrios, como
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membros participantes da empresa ¢ do estabelecimento, efetiva participa-
¢iio nos processos decisérios”. Previstas nas ConstituigBes brasileiras de 1969
¢ 1988 a co-gestdo ainda ndo foi implementada em nosso Pafs pela legis-
lagdo ordindria.

Tanto a terapéutica laboral italiana, como a co-gestio alemd foram
obtidas através da lei, ou seja, através da tutela estatal. Esta intervencBo
estatal, no entanto, néio obstou o surto de desenvolvimento por que passa-
ram ¢ ainda passam essas duas nagOes, em que pesem as transformagles
politicas por que passou a Alemanha ultimamente, com a sua unificagiio.

E preciso ndo ter medo da intervenciio estatal nas relaghes de tra-
balho. O importante é ter um sistema econdmico equilibrado. Se é pre-
ciso fomentar a livre empresa, isto ndo importa em que o Estado n¥o
intervenha sempre que necessdrio e coaveniente ao pafs, ou seja, sempre
gue o interesse social o exija.

A liberdade nas relagées de trabalho ndo pode ser empregada na
mesma dose em todos os paises, pois a sua fisionomia muda de um para
o outro. O que ¢ preciso, como advertiu certa vez Rafael Caldera, é
“prevenir o erro de acreditar que haja algo como um sistema puro ou
um modelo obrigatério™,

E possivel, que, em certos pafses, o principio da liberdade deva pre-
valecer sobre o da igualdade, mas nos paises em que um nivel de vida
satisfatério ainda n#o se generalizou, porque £ privilégio de, apenas, um
grupo limitado, hd que incentivé-lo ¢ de sobrepd-lo, por vezes, 2 proposta
liberal.

7. Epilogo

Os interesses econfmicos nao devem impor o esquecimento dos prin-
cipios morais e juridicos, O trabathador é uma pessoa humana ¢ deve ser
respeitado ¢ protegido enquanto nac dispuser de um padrio de vida con-
dizente com essa sua dignidade.

. Por isto, sirvo-me, novamente, das palavras desse quase cctogendrio
admirgvel que é o professor Rafael Caldera, para dizer e sobretudo lembrar
“a subordinacio dos interesses econdmicos aos principios morais e juri-
dicos. O homem, a pessoa humana, é valor maiar, o fundamento, ¢ ¢ fim
de toda a atividade econdémice ¢ social”.

A revisac do texto constitucional deve subordinar-se & esses postu-
lados. Se for indispensdvel, que se continue flexibilizando o Direito do
Trabalho no texto da Lei Maior, mas que se preserve, sempre, a digni-
dade da pessoa humana do trabalhedor.

262 R. inf. legitl. Brosilic o. 29 n. 115 jul./set, 1992





