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1. AGRADECIMENTO INICIAL

"Poucas vezes quem ganha o que ndo merece, agradece o que ganha’, A
frase é do escritor espanhol Quevedo. Quis usa-la nesta ocasido, para nao ser ar-
rolado entre aqueles que foram estigmatizados pelo polemista ibérico.

Quero, pois, iniclar agradecendo a homenagem que as Associagdes dos Ma-
gistrados Trabalhistas estdo me prestando nesta oportunidade.

A homenagem de colegas é sempre gratificante. Eles nunca rendem um prei-
to por interesse e geralmente é a amizade que os impulsiona, quando néo a ad-
miragdo desproporcionada em relagdo aquele que é o objeto do seu protesto de
respeito.

Que fiz eu demais para ser merecedor deste momento! Nada ou quase na-
da. Eu sou apenas um de vés aperfeigoado pela maior experiéncia e purificado pe-
la idade. Cumpri, até agora, com o meu dever de magistrado, procurando exercer
a minha judicatura conscientemente. No entanto, é tamanha a falta de sensibilida-
de pablica em nosso Pais, no momento, que basta o simples fato de um juiz ex-
pressar, em sua longa vida profissional, a rotina da fidelidade a Justiga e uma cer-
ta dose de destemor, para ser objeto de respeito entre os seus companheiros de
profissdo que perseguem o mesmo propésito.

Sou grato, portanto, aos meus colegas Juizes do Trabalho de todo o Brasil.
O vosso gesto é um estimulo, para que eu continue a renovar no quotidiano o meu
intuito de ser um homem que vive o direito, para que em mim se realize, como em
todos nés, a afirmagdo de Calamandrei: ''O juiz é o direito tornado homem."

(*) Conferéncla proferlda na abertura do Il CONAMAT - Congresso Naclonal de Maglstrados Trabalhistas,
reallzado de 26 a 29 de malo de 1992, em Reclfe, Pernambuco, que teve como homenageado o autor
deste trabalho.

{**) Ministro Vice-Presidente do Tribunal Superior do Trabalho e Professor Titular aposentado da Unlver-

sidade Federal do Para.



2. PRESSUPOSTOS DA EXPOSIGAO A SER FEITA

Em retribuigdo a este vosso ato de cortesia, quero contribuir com uma sin-
gela exposig&o, neste ato inaugural, para que sirva como primeiro tema de refle-
xao e debate deste conclave,

Como o Ill Congresso Nacional de Magistrados do Trabalho pretende dar ini-
cio a uma tarefa voltada para a revisdo constitucional de 1993, sugeriram-me que
a abordasse sob a 4tica da Flexibilizagéo Laboral, tendo em vista o interesse que
os magistrados do trabalho vém manifestando pela correta compreenséo e pelo
equilibrado senso de medida dessa doutrina que prepondera nas modernas eco-
nomias de mercado, principalmente na Europa e América Setentrional.

A atualidade do tema escolhido pode ser confirmada ndo apenas pela nu-
merosa literatura juridica por ele gerado, como pelos certames cientificos que so-
bre ele se tdm debrugado,

Em substancioso artigo publicado na revista Derecho Laboral, sob o titulo
de Um Enfoque sobre la Flexibilizacidn, o professor uruguaio Américo Pia Rodri-
guez informa que, somente de setembro para outubro de 1989, foram realizados
quatro importantes conclaves em que o tema da flexibllidade foi inclufdo como pri-
meiro ponto da ordem do dia, Referimo-nos ao 82 Congresso Mundial da Assocla-
¢éo Internacional de Relagdes de Trabalho, realizado em Bruxelas, de 4 a 7 de se-
tembro de 1989, cujo primeiro tema foi *‘Flexibilidade do Mercado de Trabalho e No-
vas Pautas de Emprego"; ao 3° Congresso Regional Europeu de Direito do Traba-
lho, que teve, como primeiro tema, **As Tendéncias da Desregulamentagéo e suas
Incidéncias sobre a Teoria das Fontes em Direito do Trabalho™ e como quinto te-
ma, A Flexibilidade do Tempo de Trabalho"; as Il Jornadas Naclonais de Dirslto
do Trabalho e da Seguridade Social, em homenagem ao professor Ernesto Krotos-
chin, que se realizaram na Faculdade de Direito da Universidade de Buenos Aires
de 5 a 8 de setembro daquele ano, cujo primeiro tema foi *‘Flexibilidade’’; ao Pri-
meiro Congresso Internacional de Politica Social, Laboral e Previdenciéria, convo-
cado pela Fundagdo de Altos Estudos Sociais, reunido de 2 a 4 de outubro de 1989,
que teve como um dos temas a “Flexibilidade Laboral'

Em que pese a oportunidade da matéria, ndo nos devemos esquecer, ja que
vamos vincular esta exposigéo a reviséo constitucional, que existem outras verten-
tes do Direito do Trabalho contemporédneo que ndo podem e nem devem ser olvi-
dadas, principalmente duas delas, pelo papel que desempenharam em seus pai-
ses de origem, contribuindo para a reconstrugéo nacional, imposta pela guerra de
que ambos participaram. Trata-se da doutrina sobre a tutela da personalidade mo-
ral do trabalhador, elaborada na Italia, principalmente pelos professores Gino Giug-
ni e Frederico Manzinl, visando a amenizar a protegdo da integridade fisica do ope-
rario; e a experiéncia alema4, tentando transformar a natureza do vinculo juridico
pelo qual se preocupa o Direito do Trabalho, de uma relagao subordinativa em uma
relagdo coordenativa.

A primeira procurou aliviar os efeitos impostos pela adaptabilidade, enquan-
to a segunda antecedeu-a, para preparar os caminhos que haveriam de legitimar
a convengéo coletiva de trabalho, como instrumento de derrogagdo das normas
inderrogaveis da legislagdo do trabalho, mediante uma participagdo mais efetiva
do trabalhador nos destinos da empresa,
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Por outro lado, ndo devemos omitir as circunstancias que levaram a nossa
Constituigéo vigente, com reviséo programada para 1993, a ser uma Carta Politi-
ca detalhista, como forma de atender as diversas correntes ideolégicas que a em-
polgaram, mas que procurou de qualquer maneira, institucionalizar uma democra-
cla soclal em nosso Pals, ainda que prejudicada pela pesada heranga de um re-
glme autoritario que acreditava apenas nas solugbes econémicas e ignorava com-
pletamente os problemas sociais.

Com esses pressupostos, partamos para a abordagem do tema: “Flexibili-
zagdo Laboral e Revisdo Constitucional”,

3, OPGAO CONCEBIDA PELA CLASSE PATRONAL

A oportunidade de um tema nos leva, por vezes, a aderir & sua doutrina an-
tes que a nossa inteligéncia reflita sobre ele, Assim, como é moda falar ou usar da
flexibllidade, muitos existem que, sem qualquer prévia postura critica, se entusias-
mam por ela, simplesmente porque fol adotada pelos paises mais desenvolvidos
do mundo. Seré razoavel, entretanto, este procedimento? Entendemos que néo e
J& diremos porqué.

Os fatos que estdo marcando o advento de uma nova era para a humanida-
de sdo acontecimentos de origem econémica e de conseqliéncias predominante-
mente sécio-politicas. Nés todos estamos envolvidos pela voragem deles, como
participantes de uma sociedade em crise econdmica e também em pleno proces-
so de transformagéo na sua maneira de produzir, com a implantagdo de uma no-
va tecnologia, ambas geradoras de inflagéo, recessdo e desemprego.

Como se trata de uma situagédo que atinge, primordialmente, a produgao, as
classes produtoras tomaram a iniciativa da busca de uma solugéo e a encontra-
ram, na substituicdo dos postulados tradicionais do Direito do Trabalho que cres-
ceu com base na restricdo da liberdade contratual, mediante a limitagéo das pos-
sibilidades e op¢des do empregador, pela implantagdo de uma flexibilidade, que
importa na recuperagdo das regalias e facilidades do patrdo. Na sintese precisa
de Pl4 Rodriguez, "o que era indisponivel, rigido e inviolavel, se converte em fle-
xivel e derrogavel". Ou, se quisermos ser ainda mais claros: o principio béasico in-
formador de todo o Direito do Trabalho, que importava na protegdo do economi-
camente fraco, é mitigado, quando néo eliminado, para dar lugar a uma diminui-
¢do dos custos da méo-de-obra e a uma consequente diminuigdo dos riscos em-
presariais, mediante o incremento da rentabilidade,

Apegados aos seus interesses e somente a eles, a classe patronal vai con-
seguindo, paulatinamente, ressuscitar o marchandage, a liberagao do tempo de
trabalho, a eliminagéo da permanéncia no emprego, a fixagéo do saldrio median-
te a recuperagéo da regra da oferta e da procura, passando por cima de todas as
conquistas do direito laboral e sem nenhum respeito a dignidade da pessoa hu-
mana do trabalhador, Tudo isto a custa da afirmagéo de que o desemprego & pro-
duto da excessiva generosidade das regulamentagdes protetoras,

Sera isto, entretanto, o desejavel? Serd esta a solugéo?
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4. A FLEXIBILIDADE NA CONSTITUIGAO

Néo devemos ser empedernidamente misoneistas e nem ingenuamente fi-
lonefstas, mormente ante a constatagdo de que o atual texto constitucional admi-
tiu alguma flexibilizagéo e de que estamos pensando na sua revisdo, sem o com-
prometimento da maior conquista dela, que foi, como ja disse, a tentativa da im-
plantagdo de uma democracia social no Brasil. ‘

Sob alguns aspectos, a Constituigéo atual talvez possa ser qualificada de
prodiga, mas, em relagédo ao Direito do Trabalho, o maximo que se pode dizer é que
ela foi detalhista, talvez sem necessidade.

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

O inciso VI do artigo 7° da Constituigdo consagrou o principio, outrora ape-
nas deduzivel do art, 462 da Consolidagdo das Leis do Trabalho, da irredutibilida-
de do salério, permitida, entretanto, uma vez respeitado o minimo legal e preser-
vado o poder aquisitivo do trabalhador, que, sob tutela sindical, mediante o uso
da convengédo ou do acordo coletivo de trabalho, a redugéo do salario possa ser
concertada pelas categorias profissionais e econémicas.

Reafirmando o postulado da jornada diéria de oito horas e reduzindo o tem-
po semanal de trabalho para quarenta e quatro horas, o inciso Xl do artigo 79 da
Carta facultou a compensagao de horéarios e a redugéo da jornada, sempre median-
te tutela sindical, j4 que previsto, para tal, o emprego do acordo ou da convengéo
coletiva de trabalho, '

No que diz respeito ao trabalho realizado em turnos ininterruptos de reve-
zamento, previu a Lei Maior que ele fosse cumprido em jornadas de seis horas, mas
possibilitou a negociagdo coletiva a respeito (inciso XIV do artigo 79), o que impor-
ta na participagdo obrigatéria dos sindicatos, tendo em vista a previsao do artigo
89, inciso VI, do texto fundamental. E como toda a negociagdo bem sucedida ter-
mina em acordo ou convengédo coletiva, eis a possibilidade de transigéncia laboral.

Estas trés regras consagram, nitidamente, a doutrina da flexibilidade labo-
ral, sendo que de outros incisos do artigo 7° talvez se possa deduzir uma flexibi-
lidade implicita, quando, por exemplo, o texto constitucional alude ao repouso se-
manal remunerado, usando da expresséo ‘‘preferencialmente aos domingos’', co-
mo que admitindo que esta preferéncia possa ser alterada. E evidente que, se o
for, té-lo-a4 que ser, preferencialmente, mediante tutela sindical.

Indaga-se, porém: — Esta flexibilidade deve ser mantida? Convém ser am-
pliada? Ou imp&e-se a sua supressao?
5. OUTRAS DISPOSIGOES CONSTITUCIONAIS FLEXIBILIZAVEIS

Dispositivos constitucionais existem que deveriam admitr a flexibilidade de
certos direitos laborais, por serem, por natureza, autonomamente negociaveis, ajus-
taveis e implementaveis.

18



Encontra-se neste caso, em primeiro lugar, o preceito sobre a participagéo
nos lucros (inciso X! do artigo 7°). Ficou ele dependendo de regulamentagéo le-
gal, quando o racional seria que a Constituicdo previsse a sua necesséria implan-
tagéo, possibilitando apenas que, através de convengdo ou acordo coletivo de tra-
balho, se atendessem as proporgdes, peculiaridades, possibilidades e género de
cada empresa e se previsse o modo pelo qual esta participagédo seria implemen-
tada e cumprida.

O tratamento genérico desta participagdo serd de uma impropriedade ab-
soluta, pois ela necessita ser compativel com a realidade de cada empresa em ter-
mos de capital, eficiéncia, produtividade, lucratividade e nimero de empregados.

O piso salarial previsto no inciso V do mesmo artigo 7° também é aconse-
Ihavel que seja implementado por convengédo ou acordo coletivo de trabalho e, con-
seqiientemente, mediante tutela sindical, pois embora esta possibilidade me pa-
rega estar implicita no preceito, a auséncia de uma referéncia constitucional expli-
cita estd adlando a implantagao diversificada dos salarios profissionais, E como
este direito é daqueles que, nos termos da letra constitucional deve ser “*propor-
cional a extensdo e & complexidade do trabalho", nada mais natural que esta ex-
tensdo e complexidade sejam avaliadas, autonomamente, pelos interessados.

Ao invés de sobrecarregar o legislador ordinario, por que néo atribuir, tam-
bém, aos grupos interessados a implementagao do aviso prévio superior a trinta
dias (art. 7°, inciso XXI), para que seja resguardada a proporcionalidade em rela-
¢do ao tempo de servigo?

A avaliagdo do valor de uma remuneragdo compensatéria pela realizagao de
atividades penosas, insalubres ou perigosas pode ser muito mais apropriadamen-
te avaliada pelos interessados do que pelos legisladores. A lei, valendo-se de in-
formagées técnicas, deveria definir as atividades penosas, insalubres ou perigo-
sas, mas a fixagdo da sua remuneragéo adicional poderia depender da avaliagéo
que, em cada situagdo concreta, viessem a fazer os interessados, pois também é
impossivel generalizar, por lei, condigdes que s&o necessariamente diferenciadas
pela intensidade, tempo de exposigédo e recursos usados pelas empresas para ame-
nizar os maleficios desses trabalhos incdmodos (art. 72, inciso XXHi).

Fizemos esta enumeragdo apenas, a titulo exemplificativo, para proporcio-
nar o debate. Entretanto, muito se poderia acrescentar a este rol improvisado, usan-
do criatividade e reflexéo.

6. NECESSIDADE DE UM TRATAMENTO DIFERENCIADO NO BRASIL

O que dissemos até aqui permite concluir que a chamada flexibilidade labo-
ral é um procedimento que consiste na derrogagdo consentida de normas legails
em principio inderrogéaveis, mediante negociagéo coletiva e sob tutela sindical.

Nos paises de elevado nivel cultural e de sindicalismo auténtico e forte, on-
de é possivel assegurar a equipoléncia de liberdade de estipulagéo entre traba-
lhadores e empresarios, a flexibilidade laboral tem sido usada com frequiéncia pa-
ra adaptar o Direito do Trabalho aos novos tempos.
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Esses pafses s&o, normalments, os do chamado primeiro mundo, que se ca-
racterizam como economias de mercado. No que diz respeito & nossa realidade,
o importante é saber se esta adaptagéo tem condi¢des de ser implementada, sem
nenhuma restrigdo, em paises como o Brasil, em que a pobreza absoluta, carac-
terizada pelas pessoas com rendimento inferior a um quarto do salario minimo ou
que vivem em familias com rendimento menor a um salario minimo (Hamiiton To-
losa, do IPEA), correspondendo a 44 milhdes e 800 mil individuos (dados de 1988);
em que o sindicalismo sé & forte nos grandes centros industriais; em que a diver-
sificagéo é gritante entre as macrorregides do Norte, Nordeste, Sudeste, Sul e Cen-
tro-Oeste, Ser4 possfvel implantar aqui, repetimos, sem nenhuma restrigéo, a fle-
xibilidade laboral?

Entendemos que néo.

Uma coisa é sentar-se a mesa do banquete e delo participar, outra é servir-
se apenas das migalhas que caem ao chao.

Se a situagéo no Brasil é internamente diferenciada, o tratamento também
deve ser diferenciado. Se, em termos de renda per capita, 60% da nossa popula-
¢80 t8m padréo 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 pa-
drées da Espanha,

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

Um executivo-empregado, de alto nivel, ndo necessita de tutela legal e, mui-
to menos, sindical, Ele pode se socorrer dos preceitos do direito comum, que es-
tdo a disposigdo de qualquer cidadao, ndo necessitando de nenhuma protegédo
especial. Pode, em certas circunstancias, transigir e até renunciar, sem a perda do
seu poder aquisitivo,

Um trabalhador white collar, pelo padrao de vida alcangado com a renda da
sua atividade, tem condigdes de transigir dentro de certos limites, sem alterar sig-
nificativamente a posigéo adquirida,

Mas um trabalhador, comum, um obreiro de macacéo blue collar, mesmo que
queira, nao deve a lei permitir que ele transija e muito menos que ele renuncie, por-
que isso importaria, necessariamente, na diminui¢do do seu poder aquisitivo j& ex-
tremamente reduzido. Os principios do Direito do Trabalho em relagéo a ele devem
ser mantidos sem qualquer possibilidade de derrogagéo.

Como chegar, porém, a esse tratamento diferenciado em uma Constituigéo.
Admito que, sem incidir em detathes, é dificil. A legislagao ordinéria, no entanto,
pode implementar este tratamento diferenciado,

7. OPCOES CONCORRENTES

Conforme lembrei no inicio desta exposigéo, a flexibilidade laboral, como pro-
cesso de adaptagéo do Direito do Trabalho &s novas contingéncias mundials, néo
constitui uma solugéo isolada, pois ela pode ser enriquecida ou amenizada, se es-
colhida como opgéo, por outros tipos. de tratamento, como os ocorridos na ltalia
e na outrora chamada Alemanha Ocidental, que usaram, respectivamente, a tute-
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la da personalidade moral do trabalhador e a experiéncia da substituigdo do vin-
culo laboral subordinativo por um tipo de relagéo coordenativa, como meios de alfi-

viar ou de preparar a adaptabilidade.

Na Halia, ao mesmo tempo que se flexibilizava, o Estatuto dos Trabalhado-
res Imprimia limitagdes aos poderes de controle do empregador no que diz res-
peito ao uso de guardas privadas, a instalagdo de equipamentos audiovisuals, a
proibigéo de indagagdes sobre opinides, a liberdade de pensamento e ao direito
ao estudo, como uma forma de tutelar a personalidade moral do trabalhador,

Esta tutela, como Jja afirmamos alhures, acabou por transfigurar o status so-
cial, tanto do trabalhador como do patréo, pois aquele deixou de ser um ente in-
teiramente subordinado a vontade absoluta do empreséario, para assumir um pa-
pel revestido de malor dignidade humana, enquanto este teve diminuido o seu po-
der de mando, em face das limitagdes criadas pela lei em relagdo ao seu desem-

penho.

Erigindo como principio bésico integrante da ordem juridica e econémica a
participagdo do empregado nas condigdes econdmicas e nas condigdes de traba-
lho, a Alemanha Ocidental, de até ha pouco, transformou as relagdes de subordi-
nagdo existentes no ambiente de trabalho, em relagées de coordenagéo.

Isto fol obtido, principalmente, através da co-gestédo, que importa nédo ape-
nas na participagdo do trabalhador na condigéo e na organizagdo do estabeleci-
mento, como na superagédo da unilateralidade dos poderes de decisdo e de dire-
¢do do empregador. Ou seja, utilizando-nos da explicitagdo de Ruthers, “‘os em-
pregados tém juntamente com os proprietarios, como membros participantes da
empresa e do estabelecimento, efetiva participagdo nos processos decisérios”. Pre-
vista nas Constituigbes brasileiras de 1969 e 1988, a co-gestdo ainda nao foi im-
plementada em nosso Pais, pela legislagéo ordinaria.

Tanto a terapéutica laboral italiana, como a co-gestdo alema foram obtidas
através da lei, ou seja, através da tutela estatal. Esta intervengado estatal, no entan-
to, ndo.obstou o surto de desenvolvimento por que passaram e ainda passam es-
sas duas nagdes, em que pesem as transformagdes politicas por que passou a Ale-
manha ultimamente, com a sua unificagao.

E preciso nédo ter medo da intervengao estatal nas relagées de trabalho, O
Importante é ter um sistema econdmico equilibrado. Se é preciso fomentar a livre
empresa, isto ndo importa em que o Estado néo intervenha sempre que necesséa-
rio e conveniente ao pais, ou seja, sempre que o interesse social o exija. -

A liberdade nas relagbes de trabalho ndo pode ser empregada na mesma
dose em todos os pafses, pois a sua fislonomia muda de um para o outro. O que

é 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 paises, o principio da liberdade deva prevalecer
sobre o da igualdade, mas nos paises em que o nivel de vida satisfatério ainda ndo
se generalizou, porque é privilégio de, apenas, um grupo limitado, ha que incen-
tiva-lo e de sobrepé-lo, por vezes, & proposta liberal,
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8. EPfLOGO

Meus caros colegas: A vossa generosidade ndo tem prego, Quis resgatar,
no entanto, pelo menos em parte, o meu débito para convosco, expondo estas re-
flexdes de um homem que pretende ter adquirido alguma maturidade no prolon-
gado exercicio da sua judicatura,

Falei de coragao aberto, para companheiros que, sendo mais jovens do que
eu, possuem maior capacidade de doagéo, maior disposigdo para a defesa das
idéias que possam preservar o cerne do Direito do Trabalho, por vezes ameaga-
do por proposigdes ndo muito recomendaveis,

Os interesses econdmicos ndo devem impor o esquecimento dos principios
morais e juridicos. O trabalhador é uma pessoa humana e deve ser respeitado e
protegido enquanto néo dispuser de um padrdo de vida condizente com essa sua
dignidade.

Por isto, sirvo-me, novamente, das palavras desse quase octogenario admi-
rével que é o professor Rafael Caldera, para dizer e sobretudo lembrar "a subor-
dinagdo dos interesses econdmicos aos principios morais e juridicos. O homem,
a pessoa humana, é valor maior, o fundamento, e o fim de toda a atividade eco-
némica e social.

A revisdo do texto constitucional deve subordinar-se a esses postulados. Se
for indispensavel, que se continue flexibilizando o Direito do Trabalho no texto da
Lei Maior, mas que se preserve, sempre, a dignidade da pessoa humana do tra-
balhador.
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