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Assim, sO nos resta esperar que cada Poder do Estado exerca com magnitude e
responsabilidade o seu papel perante a sociedade, quer julgando, criando leis ou executando
medidas que assegurem a paz social e a seguranca das relagoes juridicas.

4.2. Resenha da obra “A Flexibilidade” (Sao Paulo, LTr Editora Ltda., 2002), de Oscar
Ermida Uriart.

Por Inaja Oliveira de Borba, Juiza do Trabalho do TRT da 42 Regiao.

A obra estd organizada em trés partes, destacando-se destas a apresentagdo e incluidas,
dentre elas, as conclusdes do autor. Na primeira parte, trata Uriarte, jurista uruguaio, professor de
Direito do Trabalho na Faculdade de Direito de Montevidéu, Uruguai, do conceito de flexibilidade,
buscando construir tratamento sistematico aplicavel as formas de desregulamentagdo e
flexibilizacao do Direito do Trabalho. Explicita a polissemia que pode advir da terminologia
flexibilizadora, tecendo ainda consideracGes acerca dos fundamentos teoricos das propostas
tendentes a por em pratica a flexibilizacao.

Na segunda parte, vém a tona exemplos praticos. Avultam também questdes tedricas que
redundaram na busca de modelos flexibilizadores, elencando-se as estratégias adotadas, nas varias
legislagdes de diversos paises, sistematizando-se os casos em que adotadas a regulagdo tradicional
ou desregulamentacdo imposta do direito laboral ou, ainda, aqueles em que as formas
flexibilizadoras empregadas foram as autdbnomas ou mistas. Neste passo, detido exame recai sobre
0 caso uruguaio.

Intenta o autor uma definicdo do que tem por flexibilidade, no @mbito do direito laboral,
lancando hipoteses de diminuicdo ou eliminacdo de direitos e, ainda, vislumbrando modificagdo da
relacdo entre as diversas fontes de direito, notadamente pela preferéncia dada a solugdo negociada
em prejuizo do direito legislado. Assim, a preferéncia pelas normas de fonte autdonoma, em
detrimento das de fonte heterbnoma, ou, ainda, pelo acordo individual, ao invés do coletivo, teria
como objetivo, mesmo que sob distinta roupagem, a reducdao ou eliminagdo de direitos ou
beneficios trabalhistas antes consolidados. A seu ver, ndo haveria necessidade da adocdo de
qualquer flexibilidade no d@mbito do direito laboral, j@ que a primeira seria insita ao ultimo. Isto
porque, atestam-no muitos exemplos, sempre haveria a possibilidade de flexibilizar a regra juridica
trabalhista para conceder mais direitos ou beneficios aos trabalhadores.

Segundo a finalidade a que se destinam, as classes de flexibilidade dao realce as seguintes
hipéteses: flexibilidade de protecdo, de adaptacdo e de desregulamentacdo. No que tange a fonte a
determinar a flexibilizacdo, serdo elas heterbnomas ou auténomas. Pondo em relevo o
enfraquecimento do poder sindical, advém ainda, como classes de flexibilizagdo, aquelas
denominadas condicionada ou incondicionada. Quanto a primeira, haveria um sinalagma,
verificando-se uma compensacdao ofertada pelo empregador ou o estado. Nesse caso, o
descumprimento da obrigagdao patronal faria ressurgir o direito trabalhista que foi objeto de
renlncia ou cessao.

Haveria ainda casos em que os trabalhadores abririam mé&o de direitos e beneficios, sem
qualquer condicionante, sendo esta a caracteristica da segunda classe. Na América Latina onde, a
evidéncia, os sindicatos ndo detém muito poder, € comum a flexibilidade autbnoma incondicionada,
surgindo acordos coletivos nos quais sao reduzidos direitos sem qualquer contrapartida, apenas na
esperanca de que a situacdo futura sorria aos trabalhadores. Ja no territério europeu, pululam
exemplos de acordos coletivos, nos quais se apresenta a flexibilizagdo autébnoma condicionada.
Citam-se casos de reducdo de salario ajustada, fixada a condicionante de que ndo sejam reduzidos
os postos de trabalho, ou mesmo que sejam aumentados. Descumpridas tais obrigagoes, restara
sem efeito o acordo quanto a reducdo salarial.

Discute-se ainda outra classe de flexibilidade, denominada de interna ou externa. No
primeiro caso, apontam questdes pertinentes a relagdes de trabalho existentes, para as quais sao
negociadas a duracdo do trabalho e a remuneracdao, por exemplo. Com respeito a flexibilidade
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externa, esta relacionada ao contrato de trabalho, stricto sensu, e versa, assim, acerca de regras
como as relativas a admissdo e afastamento de empregados. Facilitaria contratagdes atipicas,
transitorias, precarias ou mesmo as dispensas, entre outros modos pela diminuicdo do valor da
indenizacdo paga em virtude do afastamento ou, ainda, pela ampliacdo do elenco de justas causas.

Outras formas de flexibilizacdo das regras trabalhistas sdo as chamadas indiretas ou
dissimuladas. Destas, sdao exemplos as relativas a diminuicdo do prazo para o pleito de direitos pelo
trabalhador, como ocorreu no Uruguai, onde tal intersticio foi reduzido de dez para dois anos. Sendo
a norma de carater processual, teve um efeito flexibilizador fatico, reduzindo-se os riscos dos
empregadores, 0s quais se tornariam calculdveis, ainda quando houvesse reducdo ou falta de
pagamento de salarios.

Em outro giro, certas reformas teriam provocado a desconsideracdo de prestagdes pagas
pelo empregador ao empregado sob o ponto de vista do carater salarial, dizendo-as estranhas a tal
natureza para o fim previdenciario, o que se teme possa estender ao campo do direito substantivo
laboral.

Ha ainda a hipdtese da flexibilidade jurisprudencial quando, na lacuna da norma, tenderia a
jurisprudéncia a interpretacdo desregulamentadora mais favoravel ao empregador. A tendéncia
flexibilizadora estd, na América Latina, centrada no ja fragil direito individual do trabalho, ndo se
havendo dirigido ao Direito Coletivo, ainda que se considere rigida e castradora a legislagdo
atinente a liberdade sindical, negociacdo coletiva e greve, por exemplo.

Mister distinguir a flexibilidade juridica da real, flexibilidade de fabrica ou organizacdo
flexivel do trabalho. A flexibilidade juridica abarcaria todas as classes antes nominadas. Ja a
flexibilidade de fabrica estd relacionada as novas formas de produgdo, que pressupbem a
adaptabilidade da organizagdo produtiva a demanda de um mercado variavel. Discute-se a respeito
da necessidade, nas novas formas de producao, de flexibilizacdo do direito do trabalho ou se seria
ele, em sua forma mais tradicional e tutelar, compativel com “a nova fabrica”, ou com nova
realidade produtiva. A flexibilidade “de fato”, ja que o atual desequilibrio dos pdlos se faz favoravel
ao poder patronal, incentivaria o simples descumprimento ou imposicao unilateral por flexibilizacao
ou desregulamentacao.

Devem ser estudados - até porque, para as ciéncias juridicas, poderia o tema da flexibilidade
considerar-se em antitese com a justica, a seguranca juridica, e a certeza do direito - os
fundamentos tedricos da proposta flexibilizadora. A questdo resta fundamentada no postulado
econdmico neoliberal, tornando-se, como imperativo de tal teoria, necessaria a individualizacao das
relacbes de trabalho até que atingidos sejam os limites da possibilidade, acompanhada da
proscricdo da acdo sindical, também até os limites do possivel. A necessidade de promover o
emprego perfila-se dentre o0s grandes argumentos tendentes a advogar iniciativas de
desregulamentacdo e de flexibilizagdo. Maior o lucro das empresas, fomentados os investimentos
produtivos, eleva-se o salario, o que servird a melhorar as demais condicdes de trabalho. Esta a
bandeira da flexibilizacdo, sob o ponto de vista neoliberal.

Outro fundamento tedrico da flexibilidade estd no campo tecnolégico-produtivo, ja que esse
€ responsavel por modificagdes nos sistemas produtivos e na organizacdo de trabalho que
tornariam imperativas reformas na legislagdo trabalhista. Ainda que consistente a tese, e até a vista
do desemprego estrutural dela decorrente, mesmo a flexibilidade juridica deve considerar, como
primado seu, o respeito aos direitos fundamentais. PGe-se relevo no contexto historico e social no
qgual se prega a flexibilizacdo e a desregulamentacao, a queda do muro de Berlim provocando o
enfraquecimento do estado social ou, ainda, a perda do poder pelos sindicatos, os quais
consistiriam construgdes de solidariedade dos setores mais fracos das sociedades.

Sob tais premissas conceituais, passa o texto a discorrer sobre as alternativas teodricas e
opcOes adotadas pelas diversas legislacbes, no ambito do direito laboral, com énfase para os
diversos casos latino-americanos. Frisa o texto a necessidade de mais protecdao ao trabalho, e nao
de menor protecdo, como sugerem alguns novos tedricos, ja que a desigualdade entre o
trabalhador individual e o empregador, no contexto do mundo moderno, somente foi agravada. Os
estados tomaram consciéncia desse fato. Na Constituicdo Federal brasileira de 1988 foram inseridos
inUmeros direitos sociais. Esta estratégia - constitucionalizar tal espécie de direitos - veio a ser
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adotada em varios paises da América Latina como estratégia politica, na esteira da onda
flexibilizadora que ja se apresentava. Tal decorre da definicdo tedrica relativa a maior rigidez das
normas constitucionais e da maior dificuldade que se impde a alteragdo das mesmas. A questdo
central estd, na hipotese, mais relacionada ao que ocorreu posteriormente, tendo-se em conta que
os direitos sociais sdao postos de lado, na medida em que se procura evitar a aplicacdo de normas
tutelares, ou esvaziar o conteido das mesmas, por inércia na regulamentacdo posterior dos direitos
constitucionalizados.

Duas foram as primeiras experiéncias relacionadas a chamada desregulamentacgdo
legislativa: a mais remota foi a Lei que criou o Fundo de Garantia por Tempo de Servico no Brasil,
em substituicdo a estabilidade decenal e, ainda, o Plano do Trabalho Chileno, adotado durante a
ditadura de Pinochet, e a Reforma do Trabalho do Panama. Na pratica, o sistema do Fundo de
Garantia por Tempo de Servico, no Brasil, aboliu a estabilidade absoluta dos empregados, em razao
de antigliidade, convertendo-se em um mecanismo que serviu a forte rotatividade no emprego, o
gue, em anos recentes, mesmo o governo tem considerado um mal. Com a Constituicao cidada, tal
foi minimizado pelo aumento do percentual da indenizacdo compensatéria paga no despedimento.
Ja a reforma chilena previu uma ampliagdo dos poderes do empregador, sendo acompanhada de
regulamentacao restritiva das relagdes coletivas de trabalho e, por assim dizer, de desmonte do
direito processual especial do trabalho. No Panama, a reforma foi responsavel por diminuigcdo do
percentual acrescido as horas extras, pela isencdo trabalhista para as empresas exportadoras e pela
declaracdo de nao-aplicabilidade da legislacao trabalhista ao trabalho a domicilio. Diversos outros
exemplos irromperam alhures, em outros paises da América Latina, fazendo ver da
desregulamentacdo estatal imposta.

Fazem-se nefastas as hipoteses de flexibilizagdo auténoma, pois serviriam a afastar a lei
mais favoravel aos trabalhadores. Dificil poér-se em pratica esses arranjos, mercé da legislacao
vigente em cada qual dos espacos nacionais. Tal tenderia a segmentar a mao-de-obra, pois setores
agrupados em sindicatos mais fortes teriam mais condigbes de preservar direitos, beneficios ou
negociar condigdes, enquanto aqueles “abrigados” por um sindicalismo mais fraco tenderiam a cair
em espécie de flexibilizagdo incondicional. Tal problema tanto mais se agrava quanto mais
descentralizado for o nivel de negociagao.

A legislacdao contém “valvulas de escape”, pelas quais a mesma lei abriga, em seu amago,
previsdo de flexibilizagdo possivel, por meio de convencdo ou acordo coletivo. Tem-se exemplo na
Constituicdo brasileira de 1988, que a tanto se reporta, quando refere ao limite normal da jornada e
irredutibilidade salarial. Evidentemente, excedidos os limites previstos na legislagdo, estar-se-a
diante da ilicitude. A respeito da flexibilizagdo autbnoma, também cita o autor diversos exemplos
latino-americanos, mencionando, minudentemente, casos nacionais, entre eles o criado pela Lei
Nacional de Emprego argentina de 1991 que, com vistas a regularizacdo do trabalho clandestino ou
nao registrado, introduziu formas de contratacdo citadas no texto como atipicas, precarias ou
menos protegidas, ainda que a celebragdo dessas somente pudesse ser habilitada por negociacao
coletiva. Tal foi, pela legislagdo posterior, transmudado para desregulamentagdo imposta, ja que
restou prevista, inclusive, a possibilidade de contratacdo pela pequena e média empresa, a titulo
precario, sem prévia habilitacdo por forma coletiva. Sobre as diversas formas de flexibilizagdo e
desregulamentacdo postas a efeito na Argentina, discorre, de forma particular, a obra, inclusive a
respeito de instrumentos coletivos celebrados, que o autor nomina “de empresa ou
estabelecimento”, antes da instalagcdo da fabrica, quando o sindicato representaria a categoria como
um todo, mesmo quando inexistentes empregados individualizados. Para Uriarte, tal constituiria
exemplo inconteste de flexibilizacao coletiva, na medida em que o contetdo dos instrumentos seria
profundamente flexibilizador, estando incluida a habilitacdo para celebracdo de contratos atipicos,
anualizagdo da jornada, plurifuncionalidade, entre outras matérias.

A realidade mais recente do Brasil, inclusive atinente a Lei n® 9.601/98, diz com a faculdade
de formalizagdo de contratos de trabalho a prazo determinado, independentemente de causa
objetiva, ainda que devesse ser habilitado por convencdo ou acordo coletivo, o qual preveria o
aumento do quadro funcional e o registro no Ministério do Trabalho. Este diploma legal haveria
legalizado e regulamentado a pratica do Banco de Horas. Outras iniciativas brasileiras esposaram a
flexibilizacdo autbnoma ou mista, ainda que através de muitas medidas esparsas, mas concretas,
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ou mesmo a desregulamentacdo, propriamente dita. Cita-se, especificamente, a Lei n.° 8.949/94,
que expurgou do direito laboral o trabalho feito sob o figurino das cooperativas de trabalho,
caracterizando irresponsabilidade trabalhista absoluta. Agregam-se, sobre o caso brasileiro,
exemplos de flexibilizacdo e desregulamentacao jurisprudencial, ampliando-se o espectro legal da
terceirizacao.

JAa no caso uruguaio ndo houve a edicdo de uma regra geral de flexibilizagdo, havendo,
entretanto, uma série de medidas especificas e pontuais. Largo espaco foi deixado pela legislagéo
uruguaia a flexibilizacgdo do Direito de Trabalho, na medida em que composta de um conjunto
inorganico de leis esparsas a respeito da matéria, o que comporta integracdo doutrinal e
jurisprudencial. De igual forma, o Direito Coletivo uruguaio da guarida a abstencdo, o que faz com
que, no caso de nao haver pelo governo convocagao dos conselhos de salarios, apresentar-se-ia o
processo, ainda que discreto, de flexibilizacdo uruguaia. Enfraquecida e fragmentada a acao
sindical, salvo em poucos ramos de atividades, a tendéncia é de um “desaparecimento” da
negociacdo coletiva. Em muitos casos, fragmentada por empresa, ter-se-ia limitado, ainda, a alguns
setores de forte presenca sindical, havendo, no entanto, em muitas empresas, representado um
retrocesso. Neste contexto, casos de flexibilidade gratuita ou incondicional, pactuadas
coletivamente, notadamente por empresa, favorecem com freqiiéncia aquelas francamente ilegais,
que frutificam. Varios sdo os exemplos quanto ao caso uruguaio, salientando-se, uma vez mais, a
reducdo do prazo processual fixado a reclamacao de direitos.

Por fim, expde o autor suas conclusdes, para dizer que as demandas por flexibilizacdo e
desregulamentacdo, a seu ver, constituem resposta a problemas econ6micos e ao desequilibrio
entre as forcas opostas do capital e trabalho. Questiona a nova exclusdo provocada pela realidade
decorrente da flexibilizacdo e da desregulamentacgdo, perquirindo qual seria a exclusdo viavel de ser
tolerada pela sociedade democratica. Afirma que os direitos trabalhistas, e o grau de protecdao do
trabalhador afetariam em pouca medida o custo total da producdo e o preco de venda da
mercadoria, incitando a solucdo dos problemas econémicos através de outras varidveis com
importancia superior sobre o custo. Nos paises em que os saldrios compdem um percentual
superior da renda nacional, tal ndo prejudicaria a competitividade internacional respectiva.

Refere, mais, que a desregulamentagdo e a flexibilizagdo ndo se revelaram eficientes ao
aumento da taxa de emprego, ou a diminuicdo do desemprego, citando exemplos de Espanha e
Argentina. Pragmaticamente, giza que o nivel de emprego estd muito mais fundado em variaveis
macroeconémicas, e ndo na desregulamentacdo ou flexibilizacdo de direitos trabalhistas, sendo
certo que essas realidades somente servem a deteriorar a qualidade do emprego. Ao cabo, salienta
que as novas formas de producdo estdo a exigir adaptacdo, entre outras, no que respeita a
plurifuncionalidade, a distribuicdo do tempo de trabalho e a capacitacdo do trabalhador, além de
participacdo. Tais questdes estariam vinculadas a um modelo alternativo de Direito do Trabalho, em
razao da nova realidade do mercado de trabalho, e para tal propde, ao final, sejam observadas a
continuidade (expungindo-se a precariedade e a rotatividade), a capacitacdao dos trabalhadores,
com melhora das condicdes pessoais do empregado, a redugdo e flexibilidade da jornada de
trabalho, com ampla modulagdo, acompanhada da redugdo do tempo de trabalho, da liberdade
sindical, com negociacdo coletiva e direito de greve, de redes de previdéncia e formas de protecdo
social, além de re-regulamentacdo internacional, nos termos de integracdo como as propostas pela
Unido Européia e Mercosul.

Os fen6menos da flexibilizacdo e da desregulamentacdo tém surpreendido os operadores do
direito do trabalho e vém causando grande impacto ao emprego e aos trabalhadores neste ultimo
quartel do século vinte e primeiros anos do século vinte e um. O Direito do Trabalho é, em sua
esséncia flexivel, ndo sendo viavel, entretanto, tolerar-se a flexibilidade in pejus ou mesmo a
desregulamentacao que, como se vé da recentissima crise mundial econémica ora irrompida, nao
teve a virtude de evita-la. Assim, em coro com Uriarte, haveremos de concordar que o problema do
decréscimo de produtividade ou da diminuicdo dos lucros ndo esta, necessariamente, no emprego
regular e legal, sendo em outras variaveis econdmicas. Nesta linha de pensamento, tem-se que, em
verdade, os novos arranjos apresentados de trabalho precarizado sequer servem a sociedade, ja
gue ndo estabelecem insercdo do homem, sequer a protecao que decorre de sua filiacdo ao
mercado de trabalho e a outras redes sociais, como, por exemplo, a filiagdo a Previdéncia Social.
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Que dizer, por exemplo, da reforma do artigo 442 da CLT, com acréscimo de paragrafo Unico,
a negar o vinculo de emprego entre o associado de cooperativa a essa mesma, ou ao tomador de
servico? Para que, ou a quem, serve dizer-se o ébvio, em se tratando de verdadeira cooperativa de
trabalho como, por exemplo, conhecida cooperativa de trabalho médico, de abrangéncia nacional?
Ndo servira isto apenas aos interesses espurios de cooperativas de trabalho criadas para o fim de
obviar a aplicagao de disposicoes cogentes do Direito do Trabalho resultando, apenas, no lucro de
alguns, que exploram o trabalho alheio, de forma desmedida e espuria? Essas algumas questdes a
que nos conduz o precioso texto de Uriarte, e que aqui expomos, a respeito de matéria tanto
discutida quanto ainda atual.
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