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RESUMO

O presente estudo tem por finalidade analisar a crise do Direito do Trabalho, a
partir de suas principais fases, desde sua criacao, institucionalizacdo, transicdo e
crise, até o momento atual. Assim, adentrar nos reflexos desta crise e nas
tendéncias atuais trazidas por ela, quais sejam, a desregulamentacdo e a
flexibilizacdo. A partir disso, analisar as principais mudancas na legislacao laboral
de Portugal e do Brasil. Entender o funcionamento da negociacdo coletiva em
ambos os paises, para assim, analisar a possibilidade da prevaléncia do
negociado sobre o legislado. Desta forma, compreender os principais aspectos
estabelecidos pela lei de portuguesa e pela lei brasileira, no tocante a prevaléncia
do negociado sobre o legislado. Desenvolver uma analise com base na hierarquia
das normas e no principio da norma mais favoravel. Por fim, refletir acerca da

aplicacao desse principio diante das mudancas na legislacao.

Palavras-chave: Flexibilizacdo; Negociado; Legislado; Principio da norma mais

favoravel.



ABSTRACT

The purpose of this study is to analyze the crisis of Labor Law, from its main
phases, from its creation, institutionalization, transition and crisis to the present
moment. Thus, to enter into the reflexes of this crisis and the trends are brought by
it, such as, deregulation and flexibility. From this, analyze the main changes in the
labor legislation of Portugal and Brazil. Understand the operation of collective
bargaining in both countries, in order to be able to analyze the possibility of
negotiating on the legislative. In this way, to understand the main aspects
established by Portuguese law and by Brazilian law, regarding the prevalence of
the negotiated over the legislated. Develop an analysis based on the hierarchy of
standards and the principle of the most favorable standard. Finally, reflect on the

application of this principle in the face of changes in legislation.

Key-words: Flexibility; Negotiated; Legislated; Principle of the most favorable

standard.
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INTRODUCAO

O Direito do Trabalho como ramo auténomo do direito teve seu surgimento e
fortalecimento no século XIX, um tanto quanto tardiamente. Muito embora, o trabalho
livre e subordinado tenha surgido e se firmado em meados do século XVIII, foi

mesmo um século depois que comegaram a surgir as normas em ambito laboral.

Podemos dizer que o Direito do Trabalho é produto cultural do século XIX e
das transformacées econdmicas, sociais e politicas ali vivenciadas®. Do ponto de
vista econémico a utilizacdo de forca de trabalho livre e subordinada se revela
através da relacdo de emprego, que se faz presente no novo sistema produtivo
emergente, no qual as grandes industrias trazem um modelo de organizacédo

produtiva com intensa utilizacdo de maquinas e mecanizacdo das tarefas?.

Do ponto de vista social, a grande concentracdo proletaria em torno das
grandes cidades industriais faz com que a mao-de-obra seja extremamente
desvalorizada, expondo os trabalhadores a condi¢cdes precéarias de trabalho e de
vida. Por fim, do ponto de vista politico, aces voltadas e desenvolvidas no plano da
sociedade civil e do Estado, através da contratacdo e gerenciamento da forca de

trabalho®.

Neste contexto, o Direito do Trabalho surge de um processo de luta,
organizacdo e representacdo de interesses do conjunto da classe trabalhadora.
Contudo, foram necessérias fases até a institucionalizacdo deste ramo. Comecando
por manifestacbes esparsas que tiveram inicio ainda no século XVIII, em 1802 na
Inglaterra, com o Peel's Act que fixava certas restricbes a utilizagdo do trabalho de
menores e da mulher, visando reduzir a violéncia e exploragdo contra estas

minorias.

Em segunda fase, o Direito do Trabalho passou por sistematizagdo e
consolidacéo. Esta fase teve inicio em 1848 com o Manifesto Comunista de Max e
Engles, bem como, por movimentos de massa na Inglaterra e pela Revolucéo de

1948 na Franca. E contou com o pronunciamento da Igreja Catdlica em 1891,

! DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. Cit. P. 83
% |dem. Cit. P.85
® |dem. Cit. P.86



através da Enciclica Rerum Novarum, do Papa Ledo XIlll, que ressaltava a
importancia do respeito a questdo social, exigindo dos Estados regulacdo das
relacOes trabalhistas.

A terceira fase teve seu inicio logo ap6s a Primeira Guerra Mundial, e ficou
conhecida como a fase de institucionalizacdo do Direito do Trabalho, pois naquele
contexto foram elaboradas as Constituicdes de Weimar na Alemanha, em 1919, e a
Constituicdo Mexicana em 1917, bem como, ocorreu a criagdo da Organizagao
Internacional do Trabalho (OIT) em 1919.

Esta terceira fase contou também com um aprofundamento no conceito de
Bem-Estar Social®, com a consequente valorizacdo ndo s6 de normas juslaborais,
mas também de normas de valorizacdo do trabalho e do ser humano, expressas

pelos principios da dignidade da pessoa e justica social.

Por fim, a fase de crise e transicdo do Direito do Trabalho teve seu inicio por
volta de 1980, fase marcada por crises econdmicas, tecnoldgicas e organizacionais
que colocaram em cheque o sistema o Estado de Bem-Estar Social, ou seja,
usando-se de critérios de desregulacdo de politicas sociais e regras juridicas como

determinantes de avanco do mercado econdmico”.

Diante do contexto, o presente estudo convida a uma reflexdo sobre a crise
do direito do trabalho; como a mesma se desenvolveu e suscitou demandas de
flexibilizacdo e desregulamentacédo de direitos trabalhistas, colocando em risco
direitos e principios ja consagrados, por exemplo, o principio da protecdo do

trabalhador e o principio da norma mais favoravel.

Deste modo, o estudo se concentra na analise tanto do contexto do direito
laboral portugués, quanto no direito do trabalho brasileiro, destacando a negociagéo

coletiva e a possibilidade do negociado se sobrepor ao legislado.

* O Estado de Bem-Estar Social é o Estado em gue o poder é construido sobre direitos civis e
politicos, a fim de realizar os direitos econémicos, sociais e culturais dos homens como principal
prioridade. (LEAL, Anténio da Silva. “A Crise do Estado de Bem-Estar, A Crise do Direito do
Trabalho”).

® DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. — pag. 95



CAPITULO |

A CRISE DO DIREITO DO TRABALHO

Em que pese o Direito do Trabalho ser um ramo juridico jovem®, teve sua
institucionalizacdo logo no inicio do século XX, com as primeiras Constituicoes
tratando de direitos trabalhistas’, e ainda, com ideais trazidos pelo pés Guerra, tais
como, 0 conceito de Bem-Estar Social, momento em que ndo s6 as normas
trabalhistas eram incorporadas pelas legislagdes vigentes, bem como, comecava a

fixarem-se principios como o da dignidade da pessoa e da justica social®.

Neste periodo, a preocupacao com a questdo social se torna tdo evidente que
surgem documentos internacionais de protecdo aos Direitos Humanos, como é o
caso da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948, e da Declaracéo

Americana dos Direitos e Deveres do Homem, também de 1948.

O Estado passa a exercer um papel protecionista e intervencionista nas
relacbes de trabalho, considerando que diante do poder econdémico do empregador,
o empregado estd em desvantagem. Assim sendo, o poder estatal se utiliza da
legislacdo para recompor o desequilibrio. O Estado, priorizando o bem-estar social
dos trabalhadores, passa a intervir nas relacdes privadas, impde regras basicas para
o contrato de trabalho e garantia de direitos minimos ao trabalhador, amparado pelo

principio da dignidade da pessoa humana®.

Na Europa, também se evidenciou a preocupac¢do com a questdo social. A
publicacdo da Carta Social Europeia, em 1961, representou um avanco frente ao

reconhecimento do Direito Social. O aludido documento vinculou os paises europeus

® Assim o descreve a Profé. Maria do Rosério Palma Ramalho. O Tratado de Direito do Trabalho —
Parte I. P. 45

" Conhecido como constitucionalismo social, a Constituicdo Mexicana, de 1917, e a Constituicdo de
Weimar, de 1919, foram precursoras nessa tendéncia. (SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Curso de Direito
do Trabalho. Volume I. P 271)

® DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 122 edicdo. P.94

® CASSAR, Vélia Bonfim. Direito do Trabalho. P. 26



a se esforcarem para melhoria do nivel de vida e promocéo do bem-estar de todas

as categorias da populagéo™.

Nesta nova fase, caracterizada pela intervencdo do Estado com objetivo de
criar regras para atingir uma igualdade substancial a todos, o Estado Social firma um
compromisso entre o capital e o trabalho, criando assim direitos sociais e visando
solidariedade e justica social*.

Porém, esses novos ideais sociais de igualdade ndo foram suficientes para
alterar a logica capitalista. Ao final da década de 70 e inicio da década de 80
comecam a surgir ideais neoliberais, que fazem com que o Direito do Trabalho
adentre em uma fase de crise e transicdo, onde se questiona o protecionismo estatal

e a intervencao estatal em regras privadas.

Aliado a isto, a crise do petroleo que abalava o sistema econdmico, fazendo
crescer a inflacio e as taxas de desemprego, faz surgir um pensamento
desregulatério do Estado de Bem-Estar Social, impondo uma necessidade de

desregulacdo de politicas sociais e regras juridicas™?.

Em conjunto com a crise econdmica, instalou-se a crise do Estado de Bem-
Estar Social que se traduz em duas tendéncias: a privatizacdo e a
desregulamentacdo, a primeira refere-se a seguranca social e visa transferir para o
dominio de instituicdes privadas a prossecucdo de objetivos de protecdo social, a
segunda e mais importante para o estudo, a desregulamentacédo, visa reduzir as

imposices da lei acerca das relacées individuais e coletivas de trabalho™.

A crise econbmica da década de 80, que teve como fato gerador o choque
dos precos do petroleo, atingiu diversos paises da Europa, mas também da América,
e encaminhou para a criagdo de novas formas de contratacdo, como: o0 contrato

intermitente; a tempo parcial; por tempo determinado; temporarios, dentre outros**.

1 SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Curso de Direito do Trabalho. Volume I. P. 441

' MOREIRA, Teresa Coelho. Crise do Direito do Trabalho (estudos dedicados ao Prof. Dr. Bernardo
da Gama Lobo Xavier). P. 546

2 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 122 edicdo. P. 94 e 95

13 LEAL, Antonio da Silva. “A Crise do Bem-Estar Social”, Temas de Direito do Trabalho — o Direito do
Trabalho na Crise. P. 224

Y BEZERRA LEITE, Carlos Henrique. Curso de Direito do Trabalho. Cit. P. 356



No contexto, os adeptos ao neoliberalismo ganharam espaco, e, sendo o
neoliberalismo contrario a socializacdo de direitos e a efetivagcdo dos direitos
fundamentais'®, passa a disseminar uma necessidade de flexibilizacdo e

desregulamentacéo como aliados do crescimento e progresso econdémico.

O neoliberalismo ndo s6 é uma linha contraria aos direitos sociais, como
também, coloca o Prof. Jorge Luiz Souto Maior, “é a linha tedrica que fundamenta a
globalizagdo econdomica para o fim de destruir os direitos trabalhistas e a

organizacdo da classe trabalhadora” *°.

Nessa linha neoliberal, as circunstancias favorecem as grandes corporacoes,
através de livres mercados, eliminacdo da intervencdo do Estado na economia,
diminuicdo de impostos, reducdo de custos de producdo, privatizacbes. A partir
disso, a sensacao € de impoténcia diante da for¢a das corporacfes e de um Estado

omisso, que n&o intercede a favor dos oprimidos®’.

Ainda, pela 6tica neoliberal, o crescimento e a estabilidade econdmica
baseiam-se na reducdo dos custos salariais, sendo necessério para isso, liberalizar
o mercado de trabalho, reduzindo os direitos, proibindo que o0s salarios sejam
indexados aos ganhos de produtividade e ao custo de vida, além de, eliminar aos

poucos a legislacdo que fixa salario minimo*®.

Muito embora, a crise do petréleo em meados da década de 70 tenha
desestabilizado a economia mundial, a maior crise ja sentida e que ainda vem sendo
enfrentada, teve inicio em 2008 nos Estados Unidos, com a faléncia do seu quarto
maior banco de negocios, desencadeando uma crise imobiliaria norte-americana,
fato que abalou consideravelmente o mercado financeiro mundial, originando uma
das maiores crises sentidas na Europa.’® Os paises europeus mais afetados por

essa crise foram: Islandia, Irlanda, Grécia, Espanha e Portugal.

* CASSAR, Vélia Bonfim. Direito do Trabalho. P. 27

'® SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Curso de Direito do Trabalho. Volume I. Cit. P. 437

Y |dem. P. 470 e 473

'8 vVisdo da ética neoliberal segundo Boaventura de Sousa Santos, obtido em: BEZERRA LEITE,
Carlos Henrique. Curso de Direito do Trabalho. P. 349

9 DRAY, Guilherme. “O Direito do Trabalho na Jurisprudéncia Constitucional da Crise” — Revista de
Direito e de Estudos Sociais. Ano LVI. P. 161



Contudo, cabe analisarmos os reflexos de tal crise em Portugal e no Brasil,

que também sofreu reflexos da crise econémica e financeira dos Estados Unidos.

Em Portugal, conforme aponta a OIT, desde o inicio da crise global em 2008,
foram perdidos um para cada sete empregos, nimero este que s6 perde para Grécia

e Espanha®.

A crise financeira e econdbmica gerou instabilidade nos quadros normativos
laborais portugueses, 0 que ocasionou um resgate internacional®* do Estado

portugués, com uma série de imposicdes de alteraces aos regimes laborais®.

Muito se fala que a crise é a grande responsavel pela diminuicdo dos postos
de trabalho e, consequente, aumento do desemprego, sendo através o Direito do
Trabalho, seja por flexibilizacdo da legislacdo ou por meio de desregulamentacéo, o
mecanismo para superacdo de tais fatores sociais. Porém, cabe analisarmos a

histdria e refletir como operadores do Direito.

Como aponta o Prof. Bernardo da Gama Lobo Xavier, “De varios setores
surgem criticas contundentes a legislacdo do trabalho, apontada como grande
responsavel pela crise. Varios institutos de direito do trabalho encontram-se em
evolucdo que provoca aumento de custo de trabalho, na medida em que véo
definindo vantagens para os trabalhadores. Ex: feriados, férias, diminuicdo do

horario de trabalho” %.

Para a Prof.2 Teresa Coelho Moreira, “o Direito do Trabalho ao estabelecer
certas condi¢fes de trabalho mais favoraveis ao trabalhador constitui um custo para

a empresa, assim culpabilizando este ramo do Direito pela crise”. Assim, discute-se

? MOREIRA, Teresa Coelho. Crise do Direito do Trabalho (estudos dedicados ao Prof. Dr. Bernardo
da Gama Lobo Xavier). P. 543

L A maioria das medidas foram impostas pelo Memorando de Entendimento sobre as Condicdes de
Politica Econémica, assinado em 3 de maio de 2011, pelo Estado Portugués, o Fundo Monetéario
Internacional, o Banco Central Europeu e a Comissao Europeia.

2 RAMALHO, Maria do Rosério Palma. O olhar do Tribunal Constitucional sobre a Reforma Laboral.
P. 757

8 XAVIER, Bernardo da Gama Lobo. “O Direito do Trabalho na Crise”. Temas de Direito do Trabalho.

IV Jornadas Luso-Hispano-Brasileiras de Direito do Trabalho. Cit. P. 104



gue o Direito do Trabalho deve sofrer alteracGes a fim de melhorar a competitividade

das empresas, propiciando a criacido de empregos®.

No Brasil, a crise econdmica e financeira dos Estados Unidos, também trouxe
reflexos, como instabilidade econdmica e aumento do desemprego. Enquanto na
Europa os reflexos da crise foram logo sentidos, no Brasil esses efeitos demoraram

um pouco mais a se evidenciarem.

No entanto, assim como na Europa, a crise trouxe tendéncias de flexibilizacéo
e desregulamentacdo das legislagbes trabalhistas, ideias essas que foram
retomadas a partir de 2016/2017, com a derrubada do governo democraticamente
eleito no final de 2014 e a adoc¢éao de politicas publicas de forte conteudo antissocial,

destacando-se a reforma trabalhista que ocorreu em 2017%°.

A reforma trabalhista brasileira foi implementada pela Lei 13.467/2017 e
Medida Provisoria n°. 808/2017, e trouxe mudancas substanciais na Consolidacdo

das Leis Trabalhistas (CLT), porém, estudaremos essas alteracdes mais a frente.

* MOREIRA, Teresa Coelho. Crise do Direito do Trabalho (estudos dedicados ao Prof. Dr. Bernardo
da Gama Lobo Xavier). P. 543
> DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 172 edico. Cit. P. 133



CAPITULO Il

TENDENCIAS ATUAIS

2.1. FLEXIBILIZACAO E DESREGULAMENTACAO

Diante das muitas discussfes que surgem acerca do Direito do Trabalho e
das especulacdes de que seria sua a culpa pelo desemprego em épocas de crise
financeira e econdmica, cria-se a necessidade de modificacdo das legislagdes
laborais para adequacdo ao novo cenario do mercado de trabalho. Porém, essas
adequacdes vém sempre marcadas por retrocessos e diminuicdo de protecdo e

direitos dos trabalhadores.

Quando se fala em alteracdo de legislacédo laboral, sdo duas as tendéncias
atuais que se evidenciam, quais sejam, a flexibilizacdo e a desregulamentacao.
Sendo assim, antes de prosseguirmos no estudo é necessdario apresentarmos uma

definicdo de ambas.

Flexibilizar é sinbnimo de malear, amaciar, abrandar, tornar flexivel é tornar
menos rigido. Ou seja, flexibilizar a legislacdo laboral é transforma-la em menos
rigida, abrandando as protecdes por ela impostas e maleabilizando os direitos dos

trabalhadores.

Conforme coloca o Prof. Jodo Leal Amado, “flexivel significa maleavel, mas
também pode significar décil, complacente, submisso. Ninguém quer, julga-se, um
Direito do Trabalho rigido e aspero. Mas alguns aspiram um Direito do Trabalho
mole e condescendente” °. No entanto, conforme seu entendimento o Direito do
Trabalho, embora flexivel, jamais podera deixar de ser um Direito robusto e

vigoroso?’.

A flexibilizagdo, como retrata Bernardo da Gama Lobo Xavier, “é

maleabilidade, diminuir custos de trabalho, facilitar os despedimentos, criar novas

% AMADO, Jo3o Leal. “Dinamica das relagdes de trabalho nas situacdes de crise.” — Revista do
Ministério Publico. Numero 120. Cit. P. 95
" |dem. Cit. P. 95



formas de trabalho temporario, isto se faz através das convencdes coletivas, ainda

que menos favoraveis” %,

Para o doutrinador Carlos Henrique Bezerra Leite “trata-se de um processo de
quebra de rigidez das normas, tendo por objetivo, segundo seus defensores,
conciliar a fonte autbnoma com a fonte heterbnoma do direito do trabalho,

preservando, com isso, a salide da empresa e a continuidade do emprego” %°.

O ministro Mauricio Godinho Delgado entende que a flexibilizac&o trabalhista
€ a possibilidade juridica de, por norma estatal ou por norma coletiva negociada,
atenuar a forca imperativa das normas do Direito do Trabalho, mitigando a amplitude
de seus comandos e efeitos. Ainda, conforme o ministro, a flexibilizacdo pode ser
heterbnoma quando advinda de permissivo constitucional ou legal, ou autbnoma
quando o permissivo resultar de convencéao coletiva de trabalho ou acordo coletivo
trabalho®.

J& a desregulamentacéo € a eliminagcdo de regras e normas governamentais,
reducgéo da participagédo do Estado na economia e nos mercados. Essa tendéncia de
desregulamentacdo surge nos paises industrializados a partir de 1970, e prioriza que
as empresas e precos devem ser controlados pelas forcas de mercado e ndo por

regulamentos e normas estatais.

Conforme expressa a Prof2 Maria do Rosario Palma Ramalho, a
desregulamentagao, “tende a diminuir o nimero de normas laborais imperativas e a
aumentar a liberdade dos entes laborais, quer no ambito da negociacdo coletiva

quer no dominio dos contratos de trabalho” 3.

Para a Prof.2 Volia Bonfim Cassar, “a desregulamentacdo € a auséncia, a
abstinéncia estatal nas relacdes de trabalho, deixando o contrato de trabalho livre e
a mercé das regras de mercado, sob o argumento de que os trabalhadores atuais
s30 mais conscientes, mais maduros e menos explorados” *2. N&o sé a auséncia do

Estado, bem como, revogacao de direitos impostos pela lei, retirada da protecéao

28 XAVIER, Bernardo da Gama Lobo. “O Direito do Trabalho na Crise”. Cit. P. 133 e 134

* BEZERRA LEITE, Carlos Henrique. Curso de Direito do Trabalho. Cit. P. 356

% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 172 edicdo. Cit. P. 71

¥ RAMALHO, Maria do Rosério Palma. O Tratado de Direito do Trabalho — Parte I. Cit. P. 81
%2 CASSAR, Vélia Bonfim. Direito do Trabalho. Cit. P. 27



legislativa, permitindo assim, a livre manifestacdo de vontade, e a autonomia privada

regular a relacdo de trabalho, quer seja ela individual ou coletiva®?.

A autora ainda define que, “flexibilizar pressupbfe a manutencdo da
intervencdo estatal nas relagbes trabalhistas estabelecendo as condicbes minimas
de trabalho, sem as quais ndo se pode conceber a vida do trabalhador com
dignidade (minimo existencial), mas autorizando, em determinados casos, excecdes
ou regras menos rigidas, de forma que possibilite a manutencdo da empresa e dos

empregos” **.

O doutrinador Arnaldo Siissekind adverte que a flexibilizagdo n&o se confunde
com a desregulamentacgao: “Nesta, o Estado se omite tanto quanto possivel (laisser
faire) a fim de que as condi¢cdes de emprego sejam ditadas, preponderantemente,
pela autonomia privada, segundo as leis de mercado; na flexibilizacdo, o Estado
impde algumas normas de ordem publica, admitindo, em relacdo a diversas regras
gerais, sua adaptacdo ou complementacdo pela autonomia privada, especialmente

por meio da negociagdo coletiva.” *.

Segundo Jean-Claude Javillier*®, a flexibilizacdo pode ser dividida em: de
protecdo, de adaptacédo e de desregramento. A primeira, a flexibilizacdo de protecéo,
almeja uma combinacdo das normas heterbnomas e autbnomas em sentido mais
favoravel ao trabalhador, e harmoniza com o principio da norma mais favoravel, em
gue no caso concreto, existindo mais de uma norma que discipline a matéria, devera

prevalecer aquela que for mais benéfica ao trabalhador.

A segunda corrente, flexibilizacdo de adaptacado, ocorre diante de situacfes
de crise econdmica e seus reflexos na esfera empresarial, sendo adotada como uma

estratégia sindical para minimizar e enfrentar este tipo de situagdo momentanea.

Conforme a terceira divisdo, a flexibilizacdo de desregramento consiste na
ruptura de rigidez da legislacdo trabalhista através da via legislativa, ou seja,

diferentemente das outras duas, independe de negociacdo coletiva. Esta é a

% CASSAR, Vélia Bonfim. Direito do Trabalho. P. 40
* Idem. Cit. P. 33
¥ SUSSEKIND, Arnaldo. Flexibilizacdo do direito do trabalho: alcance e objetivo. Revista Sintese
Trabalhista. IN: BEZERRA LEITE, Carlos Henrique. Curso de Direito do Trabalho. Cit. P. 356
% Manual de direito do trabalho. Traducdo de Rita Asdine Bozaciyan. APUD: BEZERRA LEITE,
Carlos Henrique. Curso de Direito do Trabalho. Cit. P. 356 e 357
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flexibilizacdo que encontra mais resisténcia, pois como bem indaga o Prof. Bezerra
Leite, “como conciliar a flexibilizagdo de desregramento com os principios do Direito
do Trabalho (norma mais favoravel, in dubio pro operario, condicdo mais benéfica,

irrenunciabilidade e inalterabilidade contratual)?” *’.

A partir disso, 0 que se pode concluir a flexibilizacdo das normas trabalhistas
€ um meio utilizado para adequar o mercado de trabalho a economia em situacdes
de crise, tornando tais normas menos rigidas em casos especificos, a fim de
viabilizar a manutengcdo da empresa em momentos de dificuldade financeira. Porém,
na flexibilizacdo busca-se conciliar a adequacdo da norma a realidade da empresa e
do mercado, com a preservacao e resguardo das protecées minimas do trabalhador

por parte do Estado.

Por sua vez, a desregulamentacdo € uma total auséncia de atuacdo do
Estado na regulacéo das relagbes contratuais, deixando estas sob responsabilidade
das partes contratuais, quais sejam, empregado e empregador. No entanto, o que
nao se leva em conta é o fato das partes na maioria das vezes ndo estarem em
igualdade material numa relacdo de trabalho, onde o poder econdémico do

empregador se sobressai.

Por isso, que deve haver ponderacdo entre a flexibilizacdo das relacdes de
trabalho e a preservacao da dignidade do trabalhador, devendo sempre ser utilizado
como balizador os principios da proporcionalidade e da razoabilidade®. Desta
forma, visando a adequacado entre flexibilizagdo de normas para manutencdo da
saude financeira da empresa e preservacdo das garantias fundamentais da
dignidade do trabalhador.

2.2. LEGISLACAO LABORAL EM PORTUGAL

Desde a crise que se iniciou em 2008, Portugal sentiu duramente os reflexos

e teve sua saude financeira e econbmica fortemente abalada, com reducdo dos

%" BEZERRA LEITE, Carlos Henrique. Curso de Direito do Trabalho. Cit. P. 357
% CASSAR, Volia Bonfim. Direito do Trabalho. P. 36
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postos de trabalho, e, consequente, uma taxa de desemprego que atingiu um

méximo histérico de mais de 17 por cento®.

Diante disso, a legislacao laboral portuguesa passou por um processo de
alteracdes, o Cddigo do Trabalho Portugués (CT) de 2003, ja havia sido alterado em
2006, passou novamente por alteracbes em 2009, em 2011, em 2012, em 2013, e,
em 2014. Porém, foi mesmo em 2011 que Portugal solicitou ajuda externa e teve

suas maiores modifica¢oes.

Em 17 de maio de 2011, foi firmado um acordo de concertacdo social, o
Memorando de Entendimento sobre as Condicionalidades de Politica Econdmica,
acordo entre o governo portugués, com o Fundo Monetario Internacional, a
Comisséo Europeia e o Banco Central Europeu. Em 18 de janeiro de 2012 foi
firmado um segundo acordo, o Compromisso para o Crescimento, Competitividade e

Emprego, acordos estes que ficaram conhecidos com “Troika” “°.

Por meio destes acordos*, foi imposta uma flexibilizacdo de legislacdo
laboral, através de desvalorizagdo do custo de trabalho, e facilitacdo do

despedimento individual por razdes nao inerentes ao trabalhador.

Algumas das medidas adotadas foram cortes salariais no setor publico, os
salarios iguais ou superiores a 1500 Euros tiveram reducao entre 3,5 e 10 por cento,
mantendo-se dessa forma mantendo-se de 2011 a 2013. Em 2014, os salarios a
partir de 675 Euros até 2000 Euros, tiveram cortes progressivos de 2,5 a 12 por
cento. Os empregados em servico publico e 0s pensionistas tiveram suprimidos 0s

subsidios de férias e de natal em 2012 e 2013 *2.

Conforme dados do Banco de Portugal, conforme estatisticas da Seguranca
Social, nos anos de 2011 e 2012, em média 39 por cento dos trabalhadores que

conseguiram manter o emprego tiveram reducao salarial, na ordem de 23% (vinte e

% Relatério OIT, “Enfrentar a crise do emprego em Portugal: que caminhos para o futuro?”
40 REIS, Jodo. O Memorando da “Troika” e as empresas. P. 134
“L Ainda, aliada aos acordos, a Lei n® 23/2012, gue promoveu a terceira alteragdo no Cédigo do
Trabalho, e assim, modificou profundamente componentes de retribuicdo dos trabalhadores.
“2 LEITE, Jorge e Outros. “Austeridade, Reformas Laborais e Desvalorizagdo do Trabalho” - A
Economia Politica do Retrocesso. Cit. P. 133
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trés por cento). Ja os trabalhadores que mudaram de emprego durante esses anos,

reduziram seus rendimentos em cerca de 11% (onze por cento) *°.

Outra medida adotada foi o aumento do tempo de trabalho, através de
diminuicdo do periodo de férias, que era no emprego privado de 22 dias uteis,
podendo ser acrescido de mais 3 dias Uteis no emprego, e para 0 servi¢o pubico era
de 25 dias uteis, que poderia atingir até 28 dias Uteis, passando para 22 dias Uteis
tanto no setor publico, quanto privado*. No servico publico ainda, o tempo de
trabalho semanal que era de 35 horas passou para 40 horas semanais, que foi

reestabelecido somente em 2016.

Mais uma forma de aumento do tempo de trabalho foi com a reducédo de dias
de feriado, eram doze feriados obrigatorios e dois feriados facultativos, em 2012,
foram suprimidos quatro feriados obrigatérios™. Em 2016, os feriados foram
reestabelecidos.

Também foram eliminados o0s descansos compensatorios, reduzida a
majoracédo do trabalho suplementar, reduzido o preco do trabalho normal prestado
em dia de feriado. Dessa forma, ao fim de um ano, o empregado trabalhou entre 7,9
a 12,8 dias Uteis, sem qualquer retribuicdo adicional®®.

Outro campo que sofreu flexibilizacdo laboral foram as regras de
despedimento do trabalhador, propiciando maior facilidade de despedir, assim
vulnerando a estabilidade no emprego®’. Surgiram novas modalidades de
despedimento baseadas em causas objetivas, como o despedimento por extingdo de
posto de trabalho, e o despedimento por inadaptacdo®®. Ainda, houve reducéo na

compensacao por despedimento sem justa causa.

* LEITE, Jorge e Outros. “Austeridade, Reformas Laborais e Desvalorizagdo do Trabalho” - A
Economia Politica do Retrocesso. Cit. P. 134

* REIS, Jo&o. “O Memorando da Troika e as empresas”. P. 133-160

% LEITE, Jorge e Outros. “Austeridade, Reformas Laborais e Desvalorizagdo do Trabalho” - A
Economia Politica do Retrocesso. P. 143

*® |dem. Cit. P. 184

" REIS, Jo&o. “O Memorando da Troika e as empresas”. P. 133-160

8 AMADO, Jodo Leal. “Dinamica das relagdes de trabalho nas situagdes de crise.” — Revista do
Ministério Publico. Nimero 120. P. 92
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Surgimento de novas modalidades de trabalho, como trabalho temporario,
trabalho a tempo parcial, o teletrabalho subordinado, além de modalidade como o
trabalho intermitente, trabalho a chamada, em que o tempo de trabalho ndo é pré-

determinado e depende da necessidade do empregador®.

Os contratos de trabalho a termo passaram a ser admitidos por lei, inclusive
para satisfazer necessidades permanentes da empresa, como no caso de
contratacao de trabalhadores a procura do primeiro emprego, de desempregados de
longa duracéo, ou ainda, no caso de inicio de laboracéo da empresa™.

Por fim, houve mudancas na esfera da contratacdo coletiva, permitindo
adaptacdo do tempo de trabalho através de regulamentacdo coletiva ou acordo
individual entre as partes, bem como, o banco de horas por acordo individual entre
as partes. Essas mudancas no Cdédigo do Trabalho acabaram por enfraquecer o
principio do tratamento mais favoravel ao trabalhador nas relagdes entre a lei e a
convengao coletiva, permitindo que a convencéo coletiva afaste a lei, inclusive para

desfavorecer o trabalhador®?.

Quanto as mudancas relacionadas a contratacdo coletiva, ainda seréo objeto

de analise deste estudo.

2.3. LEGISLACAO LABORAL NO BRASIL

O Brasil, ndo diferente de outros paises, sentiu a crise financeira e econdmica
norte-americana, vendo suas taxas de desemprego subirem, as empresas exigindo
flexibilizacdo de direitos trabalhistas como Unica alternativa diante da crise

econdmica.

Comecando em dezembro de 2008 que registrou 654.946 demissoes,
entrando em 2009 com um desemprego crescente, que somente no més de margo,

més apontado como o de maior numero de demissdes, foi de 1,38 milhdo. Sendo

49 LEITE, Jorge. “O Direito do Trabalho na Crise” - Temas de Direito do Trabalho. P. 26
® AMADO, Jo#o Leal. “Dinamica das relagdes de trabalho nas situacdes de crise.” — Revista do
Ministério Publico. Nimero 120. P. 91
L |ldem. P. 92
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gasto no primeiro semestre de 2009, R$10 bilhdes somente com pagamento de

seguro desemprego®?.

Em 2016, a taxa de desemprego chegou a 11,8 milhGes de pessoas no més
de julho, sendo que até este mesmo més ja haviam sido perdidos 623 mil empregos
formais no pais. No ano de 2017, o desemprego continuou subindo, tendo batido o
recorde historico de 14,2 milhdes de desempregados, ainda no primeiro trimestre do

ano>.

Diante disso, e na busca de solu¢des para conter o desemprego crescente e
criar novos postos de trabalho, ganhou espaco correntes adeptas da flexibilizagao
das normas trabalhistas, sempre usando como justificativa que as normas
demasiadamente rigidas e custosas para as empresas, seriam barreiras a saude

econdmica e financeira dessas e a sua recuperacao diante da atual crise.

Porém, o que se espera diante de uma flexibilizacdo € que o Estado
intervenha para tornar menos rigida algumas situacdes excepcionais, a fim de
viabilizar a saude financeira das empresas, assim como, manutencao de empregos
e criacdo de novos postos de trabalho, ndo obstante, a garantia de condicbes
minimas de trabalho dos trabalhadores, resguardando a dignidade destes e

protegendo-os como parte hipossuficiente, que o sao na relacao de trabalho.

Conforme relatado no capitulo anterior, a flexibilizacdo da legislacao
trabalhista brasileira ocorreu em 2017, apds a retirada do poder do governo da entao
presidente eleita em 2014, a partir disso o ideario neoliberal foi retomado no pais, e

concretizadas alteracdes legislativas marcadas pelo retrocesso social.

A Reforma Trabalhista aprovada em julho de 2017, através da Lei n°. 13.467,
gue entrou em vigor em 11 de novembro do mesmo ano, e foi alterada pela Medida

Proviséria n°. 808°*, também de novembro de 2017, trouxe varias alteracdes e

%2 CASSAR, Volia Bonfim. Direito do Trabalho. Cit. P. 29, conforme dados obtidos no IBGE.
>3 |dem.
> A MP 808/2017, gque entrou em vigor na data de sua publicacdo em 14 de novembro de 2017,
perdeu sua eficacia em 23 de abril de 2018, uma vez que, néo foi votada e aprovada dentro do prazo
pelo Congresso Nacional. Nos termos do art. 62, § 3° da CF, as medidas provisorias perdem a
eficacia, desde a edicdo, se ndo forem convertidas em lei, pelo Congresso Nacional, no prazo de
sessenta dias, prorrogavel uma vez por igual periodo.
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mudancas na legislacdo trabalhista vigente no Brasil, sobressaindo-se a

desregulamentacéao e a flexibilizag&o trabalhista.

No que tange a desregulamentacdo trabalhista, as principais mudancas
foram: a) exclusdo do conceito de “tempo a disposicdo” com relagdo aos lapsos
temporais em que o trabalhador jA se encontra dentro do estabelecimento
empresarial, mas ainda ndo assumiu seu posto de trabalho (art. 4°, 81° e 2° da CLT);
b) introducg&o da prescrigao intercorrente no processo de execugéao trabalhista (artigo
11-A incluido na CLT); c) eliminagéo das horas in itinere®®, (revogacéo do §3° do
artigo 58 da CLT); d) exclusdo da natureza salarial dos intervalos trabalhistas (art.
71, 84° da CLT); e) restricao na regulamentacdo dos danos materiais e morais
(criacdo dos artigos 223-A até 223-G na CLT); f) incentivo legal a contratacéo
autbnoma, em contraponto a contratacdo empregaticia, (novo artigo 442-B na CLT);
g) criagcao do “contrato de trabalho intermitente”, pelo qual se viabiliza a existéncia
de um contrato empregaticio praticamente sem jornada e sem salério, (artigos. 442-
A e 452-A até 452-H da CLT); h) eliminacéo de protecdes normativas ao empregado
relativamente mais qualificado e relativamente melhor remunerado, (novo paragrafo
anico do art. 444 da CLT); i) eliminacdo da possibilidade de incorporacdo, pela
média, de gratificacdo percebida por dez anos ou mais no contrato de trabalho (novo
§2° do art. 468 da CLT); j) eliminacdo de formalidades e protecdes rescisérias ao
empregado com mais de um ano de contrato (art. 477 da CLT); k) igualdade juridica
das dispensas individuais, coletivas e plarimas (novo artigo 477-A da CLT); 1)
permissao para celebracdo de termo anual de quitacdo de obrigacdes trabalhistas
(novo artigo 507-B da CLT); m) alargamento e maior desregulamentacdo da

terceirizacao trabalhista®®.

No contexto da flexibilizacdo trabalhista, as principais altera¢cdes foram no
sentido de conceder demasiado poder a negociacdo coletiva trabalhista, através da
implementacdo dos artigos 611-A e 611-B na CLT, que sao o principal objeto de

estudo deste trabalho e serdo analisados minuciosamente nos préximos capitulos.

*® “Horas in itinere” sdo as horas de trajeto ou horas de itinerario, que correspondem ao periodo de
tempo gasto pelo empregado no deslocamento entre sua residéncia até o local de trabalho, essas
horas eram computadas na jornada de trabalho do empregado quando a conducéo fosse fornecida
pelo empregador e o local de prestagdo de servigo de dificil acesso ou ndo servido pelo transporte
publico regular.
°® DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 172 edi¢do. Cit. P. 75-77 e 155-158

16



Ainda, no que tange ao Direito Coletivo do Trabalho, a nova legislagdo devera
conduzir a um enfraguecimento das entidades sindicais, mediante a supressédo da

obrigatoriedade da contribuicdo sindical >’

, medida esta que visa conformidade com
a Convencdo n°. 87 da OIT 8 porém, a retirada de imediato, sem prazo de
transicdo, de tal contribuicdo ira causar problemas de carater financeiro aos
sindicatos, que hoje percebem a maior parte da sua renda advinda desta

contribuicdo, além da auséncia de cultura sindical do trabalhador brasileiro.

" O Supremo Tribunal Federal (STF) declarou a constitucionalidade do fim da contribuicdo sindical
obrigatoria, em julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 5794, na data de 29 de
junho de 2018. Por 6 votos a 3 o Supremo declarou a constitucionalidade do ponto da Reforma
Trabalhista que extinguiu a obrigatoriedade da contribuicdo sindical. O ministro Edson Fachin, votou
pela inconstitucionalidade da norma, acompanhado pelos ministros Dias Toffoli e Rosa Weber, que
declararam que o fim da obrigatoriedade do tributo vai impedir os sindicatos de buscar formas de
organizacdo mais eficazes para defender os direitos dos trabalhadores perante os interesses
patronais. Porém, prevaleceu o entendimento dos ministros Luiz Fux, Alexandre de Moraes, Luis
Roberto Barroso, Gilmar Mendes, Marco Aurélio e Carmem Ldcia, que argumentaram nao poder se
admitir que a contribuicdo sindical seja imposta a trabalhadores e empregadores quando a
Constituicdo determina que ninguém é obrigado a se filiar ou a se manter filiado a uma entidade
sindical. (Disponivel em: www.portal.stf.jus.br. Acesso em: 29 de junho de 2018).
%8 Convencao n° 87 da OIT sobre a Liberdade Sindical e a Prote¢do do Direito Sindical, porém, até
hoje nao ratificada pelo Brasil, que, ainda adota a unicidade sindical contrariamente ao
posicionamento da OIT pela adesao da pluralidade sindical.
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CAPITULO Il

A NEGOCIACAO COLETIVA

O direito a negociacao coletiva é um direito reconhecido como fundamental,
estd nas Constituicbes e também é alvo de preocupacdo da OIT, como na

Convencdo 154 relativa ao Fomento & Negociacdo Coletiva, entre outras®®.

Direito este que é exercido pelas associacdes sindicais representando 0s
trabalhadores, em negociacdo direta com as empresas ou por intermédio das
associacbes de empregadores, visando regular melhores condi¢bes de trabalho e
sociais dos trabalhadores.

3.1. NEGOCIACAO COLETIVA EM PORTUGAL

A Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP) garante a liberdade sindical,
expressa no artigo 55 desta Constituicdo, assim como, a liberdade de associacéo
também vem expressa no artigo 46, resguarda também o direito a contratacéo
coletiva que se encontra amparado no artigo 56, deixa certo que compete as
associacOes sindicais defender e promover a defesa dos direitos e interesses dos
trabalhadores que representem, e estabelece ainda, legitimidade as associacoes
sindicais para celebracédo de convencdes coletivas de trabalho, garantindo a eficacia

dessa norma.

O Cddigo do Trabalho (CT) trata das estruturas de representacao coletiva dos
trabalhadores, garantindo aos trabalhadores o direito de constituir associacoes
sindicais para defesa e prossecucédo coletiva dos seus direitos e interesses, direito
este que vem expresso nos artigos 404 e 440 do CT. Este Cdodigo também regula o
direito das associag0es sindicais, garantindo a essas no artigo 443, o direito de
celebrar convencdes coletivas de trabalho, bem como, participar da elaboracéo de

legislacdo do trabalho.

* Convencdo 98 sobre o Direito de Sindicalizacdo e de Negociacdo Coletiva, assim como a
Recomendacéo 163 sobre a Promocao da Negociacéo Coletiva.
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A convencédo coletiva de trabalho, além do instrumento de regulamentacao
coletiva mais tradicional, é também o mais importante, pois se trata da manifestacéo,

por exceléncia, da autonomia coletiva®.

3.1.1. LEGITIMIDADE DO DIREITO DE NEGOCIACAO COLETIVA

Desta forma, cabe agora melhor detalhar a legitimidade do direito a
negociacdo coletiva. Embora, a lei ndo determine de forma expressa, 0
entendimento doutrinario e corroborado pela jurisprudéncia, é de que os titulares do
direito de contratacdo coletiva sdo os trabalhadores, ja o exercicio deste direito é
concedido as associacbes sindicais, conforme regras de competéncia e

legitimidade®”.

O ordenamento juridico portugués utilizou os termos competéncia e
legitimidade para delimitar, a aptiddo genérica e a aptidao especifica para negociar e
celebrar convencao coletiva®. Legitimidade é a aptiddo especifica ou concreta para
negociar e subscrever uma determinada convencao coletiva relaciona o sujeito da
negociacdo com o objeto. Ja a competéncia para exercer o direito de contratacédo

coletiva € a aptidao genérica, abstrata, que todas as associacdes sindicais possuem.

O Cadigo do Trabalho delimita a capacidade de celebracdo de convencdes
coletivas no art. 2°, n° 3, o qual faz referéncia as varias modalidades de convencao
coletiva®, atribuindo as associacbes sindicais essa capacidade. Também, a
Constituicdo no art. 56, n° 3, garante as associa¢des sindicais o direito de exercer a
contratacdo coletiva, e 0 n° 4, define que a lei estabelece as regras respeitantes a

legitimidade.

% RAMALHO, Maria do Rosério Palma. Tratado de Direito do Trabalho. Parte Ill. Cit., P. 226
®L REIS, Jodo. “A Contratacdo Coletiva na Jurisprudéncia Constitucional”. P. 2936 e 2937
%2 | EITE, Jorge. “O Sistema Portugués na Negociacio Coletiva”. Temas Laborais Luso-Brasileiros. P.
141
® Conforme dispde o artigo 2°, n°. 3, a convencao coletiva de trabalho é género, eu possuir trés
espécies: o contrato coletivo, celebrado entre associacao sindical e associacdo de empregadores; o
acordo coletivo, celebrado entre associacdo sindical e uma pluralidade de empregadores para
diferentes empresas; e 0 acordo de empresa, celebrado entre a associacao sindical e um empregador
para uma empresa ou estabelecimento.
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No entanto, o ordenamento portugués mesmo adotando o pluralismo
sindical®, ndo estabelece critérios de representatividade® as associacées sindicais,
deste modo, qualquer associacao sindical pode iniciar ou participar de um processo
de negociacdo coletiva, ainda que represente um numero reduzido de

trabalhadores®®.

Neste aspecto da legitimidade para celebracdo de convencdes coletivas de
trabalho, houve alteracdes no Cddigo do Trabalho em 2009, que possibilitaram a
delegacdo de poderes de celebracdo da convencado coletiva pelas associagoes
sindicais a outras duas entidades: outras associacfes sindicais, ou outras estruturas
de representacdo coletiva dos trabalhadores na empresa com, pelo menos, 500
trabalhadores. Em junho de 2015, essa regra foi novamente alterada pela Lei n°
23/2012, que reduziu o numero minimo de trabalhadores para 150, para delegacdo

para estrutura representativa da empresa®’.

N&o é objeto de preocupacdo a delegacdo de poderes de celebracdo de
convencao coletiva para outra associacdo sindical. O que suscita duvidas é a
delegacdo desse poder a estruturais ndo sindicais de representacdo coletiva dos
trabalhadores na empresa®®, pois o0 que se questiona é saber quem s&o essas
entidades e de que forma véo defender os interesses dos trabalhadores. Porém, ndo

cabe agora adentrarmos nessa questao.

3.1.2. NATUREZA JURIDICA DAS CONVENCOES COLETIVAS

*o pluralismo sindical prevé a possibilidade legal de constituicdo de varios sindicatos por categoria,
do qual pode resultar tanto a unidade sindical, livremente constituida pelos trabalhadores, como é o
caso da Alemanha e da Inglaterra, ou a pluralidade de organizacGes, como é o caso de Portugal, da
Franca e da Italia. (XAVIER, Bernardo da Gama Lobo. Curso de Direito do Trabalho. Cit. P. 151).
% A representatividade sindical é uma consequéncia do pluralismo sindical, vem como uma resposta
diante das dificuldades criadas por este sistema sindical. O Estado se faz presente e seleciona os
sindicatos mais aptos a representarem os interesses dos trabalhadores, sdo determinadas a essas
associagfes sindicais com maior representatividade algumas atribuices definidas em lei, ndo tendo
ambito exclusivo juridico, mas também participacéo na vida econdmica e social.
® RAMALHO, Maria do Rosério Palma. Tratado de Direito do Trabalho. Parte IIl. Cit. P. 226
*"\dem. Cit. P. 232
% Idem. P. 233
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Conforme ja analisado, compete as associacdes sindicais firmarem
convencgdes coletivas, cabe estudar agora a respeito da natureza juridica dessas
convencdes coletivas celebradas. Quanto a natureza juridica da convencao coletiva,
a conhecida expressdo de CARNELUTTI define, “corpo de contrato e alma de lei” ®°,
afinal é celebrada conforme a autonomia coletiva, porém sua eficacia sera a mesma

de uma norma do ordenamento juridico.

A Constituicdo da Republica Portuguesa, em seu art. 56, n° 4, diz: “A lei
estabelece as regras respeitantes a legitimidade para a celebracdo das convencdes
coletivas de trabalho, bem como a eficacia das respectivas normas”, logo,
concluisse que, a Constituicdo adota a teoria normativista quanto as convencoes

coletivas de trabalho, definindo-as como norma.

Muito embora, como bem coloca o Prof. Jodo Reis, a questdo nao é
pacifica’®, porém a doutrina majoritaria e a jurisprudéncia defendem a forca juridico-
normativa das convencdes coletivas, conforme o entendimento do professor Jorge
Leite, “o ordenamento juridico portugués — desde logo a prépria Constituicdo —

acolhe, sem duvida, a tese normativista” *.

Corroboram ainda, com esta ideia os juristas Gomes Canotilho e Vital
Moreira, que em comentério ao art. 56, n°® 4 da CRP, elucidam, “A lei constitucional &
clara quanto ao fato de as convencgfes coletivas de trabalho assumirem carater
normativo, impondo-se, como tais, as relacbes individuais de trabalho, e

funcionando, assim, como fonte de direito heterbnoma para estas.” 2

3.1.3. EFICACIA DAS CONVENCOES COLETIVAS

Como define o artigo 56, n°® 4 da CRP, cabe a lei estabelecer as regras de
eficacia das convencgdes coletivas de trabalho. Porém, séo varias as dimensdes de

eficacia, quais sejam: material, pessoal, temporal e espacial. Quanto a eficacia

% |EITE, Jorge. “O Sistema Portugués na Negociacio Coletiva”. Temas Laborais Luso-Brasileiros. P.
132
° REIS, JoZo. “A Contratagao Coletiva na Jurisprudéncia Constitucional”. P. 2951
" LEITE, Jorge. “O Sistema Portugués na Negociagédo Coletiva”. Temas Laborais Luso-Brasileiros. P.
133
2 CANOTILHO, J. J. Gomes e MOREIRA, Vital. Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada.
Volume I. Cit. P. 747-748
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material, a convencdo coletiva possui eficacia infralegislativa, ndo podendo

contrariar a lei imperativa’®.

Com relagéo a eficacia pessoal, disciplinada nos artigos 496 a 498 do CT, o
principal questionamento é quanto a extensdo da eficacia da norma coletiva as
entidades de empregadores e aos trabalhadores nao inscritos das associacfes

sindicais contratantes’*.

O artigo 496 disciplina o principio da filiacdo e determina que a convencgao
coletiva abrange trabalhadores e empregadores filiados a associacao celebrante,
tanto no momento da negociagcédo, quanto aqueles que se filiarem na vigéncia da
norma. Ainda, que o trabalhador, o empregador ou a associacdo se desfilie da
entidade celebrante, a convencdo continua a ser aplicavel até o final de sua

vigéncia.

O artigo 497 disciplina a possibilidade de mais de uma convencao coletiva
aplicavel no ambito da empresa, neste caso, o trabalhador nao filiado em qualquer
associacdo sindical podera escolher qualquer uma delas. Neste quesito, o CT foi
alterado em 2009 incluindo est& possibilidade de escolha de uma convencao coletiva

para os trabalhadores n&o filiados™.

Porém, o questionamento que se faz é se tal conduta pode contribuir para a
desfiliacdo sindical e o correspondente enfraquecimento das associagdes sindicais,
0 que ndo traria bons resultados na negociacéo coletiva’®. Porém, esse artigo foi
julgado pelo Tribunal Constitucional (TC) conforme a Constituicdo, e argui-se que a
aplicabilidade da convencédo ao néao filiado na associacdo sindical outorgante ja

acontece por via da portaria de extenséo’”’.

No tocante a eficacia temporal da convencéo coletiva, os artigos 499 a 503
regulam a matéria, sendo estipulado que a convencéao vigora pelo prazo que nela

constar e renova-se conforme os termos nela previstos, ja na hipétese da convencao

" CANOTILHO, J. J. Gomes e MOREIRA, Vital. Constituicdo da RepuUblica Portuguesa Anotada.
Volume I. Cit. P. 748
" Idem. Cit. P. 748
® REIS, JoZo. “A Contratacio Coletiva na Jurisprudéncia Constitucional”. P. 2984-2985
’®1dem. Cit. P. 2985
" Idem. P. 2985
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nao prever prazo, vigora o prazo legal de um ano e se renova sucessivamente por

igual periodo, conforme consta no artigo 499, n° 2, do CT.

O artigo 503 disciplina a sucessédo de convencéo coletiva, definido que os
direitos decorrentes de uma convencédo coletiva s6 podem ser reduzidos por nova

contratacdo que tenha um carater globalmente mais favoravel.

Por fim, quanto a eficacia espacial ou territorial, o artigo 492, n° 1, ‘c’, do CT,
disciplina que a convencao coletiva deve indicar o ambito do setor de atividade,
profissional e geografico de aplicagdo. Conforme esclarece ainda o professor Jorge
Leite, “0 @mbito geografico das convengdes sera, assim, de acordo com a op¢ao dos

respectivos sujeitos negociais, nacional, regional ou local...” *®.

3.2. NEGOCIACAO COLETIVA NO BRASIL

A negociacdo coletiva no ordenamento juridico € conceituada de diversas
formas, a Prof. Vélia Bonfim, destaca sua funcdo social que esta caracterizada pela
participacdo dos trabalhadores nas decises empresariais, ressaltando ainda que a
negociacao coletiva € uma 6tima forma de adequacao de interesses, uma vez que, a
lei engessa por ser rigida’. Ja para Godinho, “a negociag&o coletiva é um dos mais

importantes métodos de solugdo de conflitos coletivos” .

Para o jurista Amauri Mascaro Nascimento, a hegociacdo coletiva é uma fonte
de producdo normativa tipica do direito do trabalho®’. Por fim, Bezerra Leite, define
que, “a negociagdo coletiva de trabalho constitui procedimento prévio, fruto do
principio da autonomia privada coletiva, tem por objetivo criacdo de uma fonte formal

— auténoma ou heterdnoma — que solucionara o conflito coletivo de trabalho” &.

Independente disto, o direito a hegociacéo coletiva encontra-se positivado na
Constituicdo Federal (CF), quer seja como podemos observar no artigo 8° que

garante a livre associacdo profissional ou sindical, que seja em artigos como o 7°,

® LEITE, Jorge. “O Sistema Portugués na Negociacio Coletiva”. Temas Laborais Luso-Brasileiros. P.
138
" CASSAR, Vélia Bonfim. Direito do Trabalho. Cit. P. 1256
% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 172 edicdo. Cit. P. 1629
8 LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de Direito do Trabalho. Cit. P. 795
®2 Jdem. Cit. P. 796
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inciso VI, que prevé “a irredutibilidade do salario, salvo o disposto em convengao ou

acordo coletivo”, dentre outros®.

Na Consolidacdo das Leis do Trabalho, a negociacdo coletiva aparece
disciplinada nos artigos 611 e seguinte, no titulo que trata das convencdes coletivas

de trabalho, como veremos detalhadamente neste estudo.

3.2.1. LEGITIMIDADE DO DIREITO DE NEGOCIAGCAO COLETIVA

A legitimidade para celebracdo de convencdo coletiva de trabalho no
ordenamento juridico brasileiro € dos sindicatos, conforme expressa previsdo no
artigo 8° inciso IV da CF, “é obrigatéria a participagdo dos sindicatos nas
negociacdes coletivas de trabalho”. Porém, para os empregadores a legitimagao
pode ser prépria ou direta no caso do acordo coletivo de trabalho®, que pode ser
celebrado diretamente entre a empresa e o sindicato da categoria dos trabalhadores.
Ja na celebracdo da convencéo coletiva de trabalho, é obrigatéria a participacao
tanto do sindicato dos trabalhadores, quanto do sindicato dos empregadores.

A Consolidacdo das Leis Trabalho traz hipéteses em que a convencao
coletiva podera ser celebrada sem a presenca do sindicato, como é o caso das
categorias inorganizadas em sindicatos, sendo que, neste caso a representacao
poderd ocorrer pelas federacdes®, ou na falta destas, pelas confederacées®
representantes da categoria econdmica ou profissional, conforme expresso no artigo
611, §2°,

8 podemos observar a mengdo a negociagdo coletiva também no artigo 7°, inciso Xlll, da CF, que
estabelece que “duragao do trabalho normal nao superior a oito horas diarias e quarenta e quatro
semanais, facultada a compensacdo de horarios e a reducdo de jornada, mediante acordo ou
convengao coletiva”; ainda no artigo 7°, inciso XVI, a previsdo de “jornada de seis horas para trabalho
realizado em turnos ininterruptos de revezamento, salvo negociagao coletiva”.
% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 172 edicdo. P. 1647
8 Artigo 534, caput, CLT: “E facultado aos sindicatos, quando em nimero no inferior a cinco, desde
que representem a maioria absoluta de um grupo de atividade ou profissdes idénticas, similares ou
conexas, organizarem-se em federagoes.”.
% Artigo 535, caput, CLT: “As confederagdes organizar-se-d0 com o minimo de trés federacdes e
terdo sede na Capital da Republica.”.

24



Ainda, o artigo 616 da CLT traz a previsdo de que os sindicatos, quando
provocados, ndo podem recusar-se a negociacao coletiva. Entretanto, o artigo 617,
81° faz previsdo a hipoétese do sindicato ndo se manifestar quanto a celebracdo de
acordo coletivo de trabalho, sendo possivel neste caso, dar conhecimento a
federacdo a que estiver vinculado o sindicato, na falta dessa, a correspondente
confederacao, e por fim, poderdo até mesmo prosseguir diretamente os empregados
na negociacao coletiva. Porém, nessa linha h& entendimento no sentido de que o
artigo 617 da CLT néo foi recepcionado pela Constituicdo Federal de 1988, uma vez
que, o texto constitucional é claro no artigo 8°, “é obrigatéria a participagao dos
sindicatos nas negociagdes coletivas”, corroborando com este entendimento o jurista
Mauricio Godinho Delgado expde: “ndo seria eficaz, em principio, o critério previsto
no art. 617, 81°, da CLT, em vista de néo ter sido recepcionado pela Constituigéo.
Nessa linha, muito menos seria viavel, constitucionalmente, a negociacdo direta

8 Ha ainda,

entre os proprios trabalhadores e seu respectivo empregador”
jurisprudéncia que aceite a aplicagdo do dispositivo em caso de recusa sindical

injustificada e abusiva, porém somente como mecanismo excepcional®®.

3.2.2. NATUREZA JURIDICA DAS CONVENCOES COLETIVAS

Quanto a natureza juridica temos algumas teorias, as primeiras sao as teorias
contratuais ou civilistas, que buscam inserir os instrumentos de regulamentacao
coletiva nos modelos conhecidos pelo Direito Civil, ndo sdo amplamente aceitas por
ndo darem relevancia ao carater normativo desses acordos ou convencdes. A
segunda teoria é a de transi¢cdo que tentam escapar do conceito contratual civilista
enquadrando em planos tedricos do direito, como por exemplo, o da

representacao®’.

Por dltimo, a teoria mais aceita é a mista que acredita que esses institutos sédo

contratos criadores de normas juridicas®. Teoria essa que também é conhecida

8 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 172 edicdo. Cit. P. 1647
% |dem. P. 1647
% |dem. Cit. P. 1683-1684
% Teoria adotada pelo Prof. Mauricio Godinho Delgado, em seu livro: Curso de Direito do Trabalho.
172 edicao. P. 1685
25



como do ato ou contrato-regra®*, sendo a convencéo coletiva aplicada numa posicao
intermediaria no direito, esta entre a categoria e a legislacdo estatal®’. E vista como
um contrato, pois a relagdo que se estabelece é direta entre os sindicatos dos
trabalhadores e dos empregadores, sendo um meio pelo qual a autonomia privada

coletiva se evidéncia.

Esses instrumentos coletivos tém forma de contrato, porém suas
caracteristicas sdo de lei, através de ajustes cria normas e condi¢bes de trabalho.
No entanto, suas normas devem ser abstratas, gerais e indefinidas para assim

atingir grupo indeterminado de trabalhadores e empregadores®.

Ademais, o artigo 611 da CLT traz que a convencao coletiva de trabalho é o
acordo de carater normativo, ainda, no estudo das fontes do direito do trabalho, a
convencao coletiva é vista como fonte formal autbnoma, uma vez que, advém dos

proprios interessados na norma, ndo necessitando de nenhuma intervencéo estatal.

3.2.3. EFICACIA DAS CONVENCOES COLETIVAS
No que concerne a eficacia da convencdo coletiva devemos analisar alguns
elementos como conteddo, forma e vigéncia dessas normas. Primeiramente, a
norma deve ser celebrada pelo sindicato que é o legitimado para esse fim, quanto ao
contetido®, os acordos e convencdes coletivas podem dispor de todos os temas que
a lei ndo restringir, como ocorre no artigo 611-B da CLT, que regula direitos que nao
podem ser suprimidos ou restringidos pela negociacéo coletiva, caso isso ocorra, 0

objeto da convencéo coletiva sera ilicito.

Com relacédo a forma, os acordos e convengdes coletivas sdo instrumentos

formais, devendo ser necessariamente por escrito, submetidos a divulgagéo publica

% Teoria adotada pela Prof. Alice Monteiro de Barros, em seu livro: Curso de Direito do Trabalho. S&o
Paulo. LTr.

%2 CASSAR, Volia Bonfim. Direito do Trabalho. Cit. P. 1271

* Idem. Cit. P. 1271

% “Os instrumentos negociais coletivos contém, basicamente, regras juridicas e clausulas contratuais.
Sendo que as regras juridicas disciplina direitos e obrigacdes que irdo integrar o contrato de trabalho.
Ja as clausulas contratuais criam direitos e obrigacdes para as partes contratantes.”. (DELGADO,
Mauricio Godinho).
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razoavel®

, como estipula o artigo 613 da CLT, que dispbe em seu paragrafo unico:
“As Convencgdes e os Acordos serao celebrados por escrito, sem emendas e nem
rasuras, em tantas vias quantos forem os sindicatos convenentes ou as empresas
acordantes, além de uma destinada a registro.”. O artigo ainda faz mencéo a
obrigatoriedade de a convencéo coletiva conter o prazo de vigéncia, designacao das
partes convenentes, disposicbfes sobre prorrogacdo, penalidades no caso de

violag&o, entre outras.

Por fim, a vigéncia do acordo ou convencgdo coletiva esta disposta no artigo
614, da CLT, que determina o depésito de via desses instrumentos, para fins de
arquivo e registro, no Departamento Nacional do Trabalho ou nos Ministérios do
Trabalho e Previdéncia Social. Assim, a vigéncia tera inicio trés dias apos o depdsito
administrativo, sendo ainda, vedada estipulacdo de duracdo do acordo ou

convencao coletiva superior a dois anos, sendo proibida a ultratividade®®.

% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 172 edicéo. Cit. P. 1650
% Com relagdo & ultratividade de acordos e convencgdes coletivas, ha trés posicdes distintas na
doutrina. A primeira sustenta a aderéncia irrestrita dos dispositivos de norma coletiva no contrato
individual de trabalho, sustentando que esses ndo podem mais ser suprimidos. Essa teoria de
ultratividade plena ja foi prestigiada pela jurisprudéncia brasileira, porém perdeu sua ampla aceitacdo
a partir da Constituicdo de 1988 que reconheceu carater de fonte criativa de normas aos instrumentos
negociais.
Como segunda posi¢do, temos a aderéncia limitada pelo prazo ou sem ultratividade, que prega que
os dispositivos de diplomas negociais vigoram apenas pelo prazo estabelecido nesses instrumentos,
ndo aderindo ao contrato de trabalho.
A terceira posicdo € a de aderéncia limitada por revogagdo, neste caso, os preceitos dos diplomas
normativos negociais vigorariam até que nova negociacdo coletiva 0os revogassem, existindo uma
ultratividade relativa. Conforme entendimento do prof. MAURICIO GODINHO DELGADO, “trata-se,
sem duvida, posicdo tecnicamente mais correta e doutrinariamente mais sabia.” E era essa a posi¢éo
adotada desde a EC n°. 45/2004, contudo, em outubro de 2016, na ADPF n°. 323-DF (Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental), a Simula 277 do TST, teve seus efeitos suspensos por
decisdo monocratica do ministro Gilmar Mendes, que concedeu medida liminar com esta finalidade.
Em julho de 2017, a Reforma Trabalhista vetou, taxativamente, a ultratividade, inserindo o 83° ao
artigo 614 da CLT. (DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 172 edi¢do. P 1663-
1667)
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CAPITULO IV

PREVALENCIA DO NEGOCIADO SOBRE O LEGISLADO

Antes de falarmos da prevaléncia do negociado coletivamente sobre o
legislado, € preciso adentrar no estudo da hierarquia das normas, entender as
estruturas das normas e 0s critérios a serem adotados na aplicacdo da norma ao

caso concreto.

Nesta linha, é preciso entender como a dindmica trabalhista estava sendo
conduzida, e de que forma a Reforma Trabalhista brasileira imp6e mudancas nessa

estrutura e os provaveis reflexos dessas alteragoes.

4.1. HIERARQUIA DAS NORMAS TRABALHISTAS E O PRINCIPIO DA
PROTECAO

Com enfoque em melhor entender a hierarquia das fontes justrabalhistas,
podemos analisar o conceito de Hans Kelsen que diz, “estrutura da ordem juridica &
uma construcao escalonada de normas supra e infraordenadas umas as outras, em
qgque uma norma do escaldo superior determina a criagdo da norma do escaldo
inferior...” ®’. Ainda nessa linha, podemos refletir que a lei hierarquicamente inferior
encontra fundamento em lei superior, neste caso, sendo a Constituicdo Federal a lei

maxima, todas as normas inferiores devem estar em conformidade com ela.

Tradicionalmente, a hierarquia das fontes se coloca da seguinte forma: no
topo Constituicdo Federal, logo apds, com carater infraconstitucional, mas
supralegal, as Convencdes e Tratados Internacionais, seguidos pelas leis em geral,
na sequéncia, as sentencas normativas e convencdes coletivas, por fim, os
regulamentos de empresa. Porém, na Otica trabalhista ndo serd necessariamente a

Constituicdo Federal ou a lei federal a norma aplicada ao trabalhador®.

O Direito do Trabalho admite uma hierarquia dindmica das normas,

ressaltando que no conflito entre essas, prevalecera a norma juridica mais favoravel

9 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. APUD: DELGADO, Mauricio Godinho. Curso do Direito do
Trabalho. 172 edicdo. P. 207
% Delgado, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 172 edigdo. P. 209
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ao trabalhador®. Dessa forma, para o ramo justrabalhista a norma hierarquicamente
superior, que deve prevalecer, sera aquela em sentido mais favoravel ao
trabalhador'®.

Isto se deve a propria histéria e construcdo desse ramo do direito, que surge
para regular as relacdes entre empregador e empregado, e principalmente, equilibra-
las ponderando que o empregado € a parte hipossuficiente. Diante disso, surge o
principio da protecdo que visa resguardar a parte hipossuficiente e vulneravel na
relacdo empregaticia.

O principio da protecdo tem finalidade de proteger o empregado diante da
superioridade econdmica do empregador, possibilitando a relacdo de emprego uma
igualdade juridica®*. Esse principio encontra fundamento na desigualdade, uma vez
que, no Direito do Trabalho o capital produz toda a forca do poder econdmico’®?,
gerando uma desequilibro entre os detentores do capital e os detentores da forca de
trabalho.

A doutrina majoritaria'®, conforme ensinamento do jurista Américo Pla
Rodriguez defende que o principio da protecdo se subdivide em trés dimensdes,
quais sejam: o principio in dubio pro operario, o principio da norma mais favoravel e
o principio da condicdo mais benéfica’®®. Conforme objeto de analise desse estudo,
cabe olhar mais detalhado quanto ao principio da norma mais favoravel.

% Conforme posicido do prof. Amauri Mascaro Nascimento. APUD: BEZERRA LEITE, Carlos

Henrique. Curso de Direito do Trabalho. P. 86
1% conforme coloca os autores Rosemary de Oliveira Pires e Arnaldo Afonso Barbosa, a norma mais
favoravel sempre teve guarido no Direito do Trabalho, prevalecendo até mesmo sobre a prépria
Constituicdo Federal, isso se da em razdo dos dispositivos da CF que preveem a valorizacdo do
trabalho humano (arts. 1°, 1V, 6° e 193) e o reconhecimento dos acordos e convencgdes coletivas pelo
art. 79, XXVI. (PIRES, Rosemary de Oliveira e BARBOSA, Arnaldo Afonso. A Prevaléncia do
Negociado sobre o Legislado: algumas reflexdes quanto a constitucionalidade do art. 611-A da CLT.
P. 59).

190 BEZERRA LEITE, Carlos Henrique. Curso de Direito do Trabalho. P. 99

192 CASSAR, Vélia Bonfim. Direito do Trabalho. P. 170

108 Posicao adotada por juristas como Volia Bonfim, Cassar, Mauricio Godinho Delgado.

1% O principio do in dubio pro operario ressalta que na existéncia de uma norma Gnica que comporte
mais de uma interpretacdo, deve ser adotada aquela em sentido mais benéfico ao empregado. Ja o
principio da condicdo mais benéfica garante que se tratamento mais favoravel do que o disciplinado
por legislacdo for concedido ao empregado, ndo mais podera ser suprimido, pois incorpora ao
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Esse principio, no ordenamento juridico brasileiro encontra amparo ha
Constituicdo Federal, nos artigos 7°, caput, combinado com o artigo 5°, 82° que
determinam que os direitos e garantias expressos na Constituicdo, ndo excluem
outros advindos de outras fontes normativas, desde que visem a melhoria das

condicbes econdmicas, sociais e juridicas dos trabalhadores'®.

Corrobora com esse entendimento o Prof. Godinho que define o principio da
norma mais favoravel como principio constitucionalizado, inscrito de maneira

enfatica no artigo 7°, caput, da Constituicdo Federal*®.

O principio da norma mais favoravel prevé que na hipétese de existéncia de
mais de uma norma versando sobre o mesmo direito trabalhista, devera prevalecer
aguela que mais favoreca o trabalhador. Conforme analise do prof. Mauricio
Godinho Delgado, “o operador do Direito do Trabalho deve optar pela regra mais
favoravel ao obreiro em trés situacdes ou dimensfes distintas: no instante da
elaboracdo da regra (principio orientador da acao legislativa, portanto), ou no
contexto de confronto entre regras concorrentes (principio orientador do processo de
hierarquizacdo de normas trabalhistas), ou, por fim, no contexto de interpretacao das
regras juridicas (principio orientador do processo de revelagdo do sentido da regra

trabalhista).” *°7 1%,

contrato individual de trabalho. Nao se confunde esses principios, pois o principio da norma mais
favoravel tem relagdo com a aplicagdo das normas, enquanto o principio do in dubio pro operario €
relevante quanto a interpretacdo de uma norma, e por fim, o principio da condicdo mais benéfica se
refere ao caso concreto, em que condi¢cdes mais favoraveis do que as estabelecidas em lei ou
contrato sdo concedidas ao empregado por mera liberalidade do empregador.
1% BEZERRA LEITE, Carlos Henrigue. Curso de Direito do Trabalho. Cit. P. 95
1% DELGADO, Mauricio Godinho e DELGADO, Gabriela Neves. A Reforma Trabalhista no Brasil com
comentarios a Lei N. 13.467/2017. Cit. P. 253
197 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 172 edicéo. Cit. P. 232-233
1% Ainda nesse sentido, os principios possuem triplice funcdo no ordenamento juridico, sendo elas: a
funcéo informativa ou inspiradora, que funciona de inspiracdo para o legislador no momento de
criacdo da norma, guarda relacdo com aspectos politicos, sociais e econdmicos; a funcdo normativa
ou integrativa se destina ao aplicador do direito, e determina que os principios podem ser aplicados
de forma direta na solucdo de casos concretos, ou de forma indireta, por meio de integragdo quanto
h&a hipotese de lacuna da lei; a funcdo interpretativa também ¢é destinada ao aplicador do direito,
funciona como um auxilio a compreenséao do sentido da norma. (BEZERRA LEITE, Carlos Henrique.
Curso de Direito do Trabalho. P. 91)
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Cabe ressaltar, que a aplicacado desse principio ndo pode ser feita de modo
isolado, analisando cada dispositivo separadamente, e sim com enfoque global,
fazendo prevalecer o conjunto de normas que em sua totalidade seja mais favoravel
ao trabalhador. A essa teoria se da o nome de conglobamento mitigado, que € a

vertente que encontra mais prestigio na doutrina e na jurisprudéncia brasileira’®.

No Direito do Trabalho portugués, o principio do tratamento mais favoravel,
muitas vezes designado pela doutrina como “principio do favor laboratoris”, € visto
como um norteador da aplicacdo das normas trabalhistas. Esse principio
desempenha algumas funcdes no ordenamento juridico, tais como: garantir o carater
protetivo do Direito do Trabalho; funcédo tutelar através de normas com natureza
relativamente imperativas, que sdo garantias minimas ao trabalhador; meio de
integracdo com o principio da prevaléncia da hierarquia da lei, uma vez que, admite-
se afastar o regime legal, desde que a alteracdo se configure in melius; ainda é

utilizado nas resolucdes de conflitos entre lei e conveccéo coletiva®®.

Conforme artigo 3°, n°® 4, do CT, “as normas legais reguladoras de contrato de
trabalho s6 podem ser afastadas por contrato individual que estabeleca condicdes
mais favoraveis para o trabalhador, se delas nao resultar o contrario”, pode se
observar nesse texto legal a expressédo do principio do tratamento mais favoravel,
restando certo que, a lei inferior pode prevalecer sobre lei de hierarquia superior,

desde que mais favoravel ao trabalhador.

Para o doutrinador Jorge Leite, o Direito do Trabalho limita a autonomia
privada, retirando do seu ambito determinadas matérias ao estabelecer condi¢cbes
de trabalho minimas. Define que o direito laboral € composto por uma regra juridica

explicita impositiva que veda qualquer reducdo dos minimos legalmente garantidos,

199 Conforme expbe Godinho. Sdo divididas em duas teorias menos aceitas, sendo: a teoria da

acumulacdo, segundo a qual as normas devem ser fracionadas, retirando 0s preceitos
individualmente mais favoraveis ao trabalhador; ja a segunda, a teoria do conglobamento pretende
analisar os institutos juridicos em sua totalidade, aplicando o inteiramente o instituto que mais
favoreca o empregado, porém h& uma vertente dessa teoria que defende a analise e aplicacdo das
normas mais favoraveis por tematicas, ou seja, segundo a tematica de ‘duragédo da jornada de
trabalho’, aplica-se o instituto mais favoravel quanto a esse tema delimitado, essa vertente se
denomina teoria do conglobamento mitigado. (DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do
Trabalho. 172 edi¢&o. Cit. P. 213-215).
119 AMADO, Jodo Leal. Separata de A Reforma do Cédigo do Trabalho. 2004. Coimbra Editora. P.
112
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e por uma regra juridica implicita permissiva que torna possivel a fixacdo de
melhores condicfes de trabalho, ou seja, proibe a alteracdo in pejus e faculta a

alteracdo in melius **.

Entretanto, diante das tendéncias de flexibilizacdo e desregulamentacao que
ganharam espaco nas ultimas décadas, o Direito do Trabalho sofreu importantes
mudancas que alteraram ou até mesmo relativizaram a aplicacdo do principio da
norma mais favoravel, em especial, normas que permitem a possibilidade da
negociacdo coletiva prevalecer sobre a legislacdo vigente, ainda que seja em

sentido menos favoravel ao trabalhador.

4.2. O NEGOCIADO SOBRE O LEGISLADO EM PORTUGAL

O artigo 13, n.°1 da antiga e revogada Lei do Contrato de Trabalho (LCT)
previa que: “as fontes de direito superiores prevalecem sobre as inferiores, salvo na
parte em que estas, sem oposicdo daquelas, estabelecam tratamento mais favoravel
ao trabalhador”, havendo concorréncia entre normas de hierarquia diferente, deveria
prevalecer a norma que estabelecesse o regime mais favoravel ao trabalhador,

ainda que de fosse norma hierarquicamente inferior**?.

Como complemento, o artigo 6° da Lei dos Instrumentos de Regulamentacao
Coletiva (Decreto-Lei n.° 519/79), ja revogado, determinava que as convencdes
coletivas ndo pudessem “contrariar as normas legais imperativas”, nem tdo pouco,
“incluir qualquer disposicdo que importe para os trabalhadores tratamento menos

favoravel do que o estabelecido por lei” =3,

Note-se, que o principio da norma mais favoravel era amplamente
resguardado pela legislagdo vigente, porém o que se viu apos isso foi 0o seu
constante enfraquecimento pelas alteracbes das legislagbes que sobrevieram.
Diante de um contexto em que as ideias neoliberais avancam, e a base do Direito

Laboral que € proteger o hipossuficiente na relagdo de trabalho, passa a ser

1| EITE, Jorge. Direito do Trabalho. Volume 1. 2004. P. 96-97
Y2 1dem. P. 72-73
113 AMADO, Jodo Leal. “Negociado X Legislado: a experiéncia e a reforma trabalhista brasileira,
algumas notas”. Revista do TST. V. 83, N. 3. P. 140
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preterida pelos ditames da econbmica e a necessidade imposta de adequar as

legislacdes laborais, para assim, propiciar crescimento e estabilidade econbémica.

Inicialmente, em 2003, o artigo 4°, n.°1 do CT é introduzido num sentido
menos protetor e mais permissivo, com a seguinte redagdo: “as normas deste
Caodigo podem, sem prejuizo do disposto no namero seguinte, ser afastadas por
instrumento de regulamentacéo coletiva de trabalho, salvo quando delas resultar o
contrario.”. Neste momento, houve uma relativizacdo do principio da norma mais
favoravel, a lei passou a permitir nas hipdteses de concorréncia entre a lei e
instrumento de regulamentacéo coletiva, que esse prevalecesse sobre aquela, ainda
gque em sentido menos favoravel ao trabalhador, ressalvando apenas que nhao

contrarie a lei.

A partir disso, as normas até entdo imperativas, ganham carater de normas
dispositivas, sendo liviemente afastadas por convencdes coletivas de trabalho™*. O
Estado garante maior autonomia coletiva e se cria a possibilidade da prevaléncia do

negociado sobre o legislado.

Vale até ressaltar que a contratacdo coletiva que era vista como um forte
instrumento de melhoria das condi¢cdes de trabalho é colocada a disposicdo das

necessidades de mercado.

O Prof. Monteiro Fernandes aponta dois pontos de relevancia dessa mudanca
no Cédigo, o primeira trata de uma implicita admissibilidade de disposices menos
favoraveis virem a ser estabelecidas por instrumentos de negociacdo coletiva,
qgquando as disposi¢cfes legais em confronto sejam de natureza dispositiva ou
estabelecam vantagens maximas ao trabalhador; o segundo ponto se refere ao
principio do tratamento mais favoravel ao trabalhador, que deixa de ser referencial
interpretativo. Nao mais existe a presuncdo de que a norma admite variagcdo em
sentido favoravel ao trabalhador, e passa a vigorar a ideia de que se admite variacao

em qualquer sentido**>.

Esse é o tratamento dado pelo Codigo com relacdo a conflitos entre lei e

convencao coletiva, de modo diferente, a legislacao tratou do conflito entre a lei e 0

14 AMADO, Joao Leal. “Negociado X Legislado: a experiéncia e a reforma trabalhista brasileira,

algumas notas”. Revista do TST. V. 83, N. 3. P. 141
15 FERNANDES, Antonio Monteiro. Direito do Trabalho. Cit. P. 110
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contrato individual de trabalho, o artigo 4°, n.° 3 do CT, dispde: “As normas deste
Cddigo s6 podem ser afastadas por contrato de trabalho quando este estabeleca
condigdes mais favoraveis para o trabalhador e se delas n&o resultar o contrario”, ao

menos nesse aspecto foi mantida a aplicacéo do principio.

A davida que suscitou a época era quanto a constitucionalidade do art. 4°, n.°
1 do CT, uma vez que, a CRP em seu artigo 2° garante o respeito e garantia de
efetivagao dos direitos e liberdade fundamentais, assim, resguardando um patamar
minimo de direitos que ndo podem ser subtraidos, sendo expressa, em seu artigo
59, n.° 2, que incumbe ao Estado assegurar as condi¢cdes de trabalho, retribuicao e
repouso a que os trabalhadores tem direito. Entretanto, esse patamar minimo
protegido, através do art. 59, n.° 2, se torna falho com a admissibilidade do

afastamento desses minimos por instrumento de regulamentacao coletiva'*®.

Outra questdo é que a autonomia coletiva sempre foi vista como um
instrumento de melhoria das condi¢gbes de trabalho, como ressalta a autora Milena
Silva Rouxinol: “a contratagdo coletiva se conceba como um instrumento
vocacionado para a melhoria das condi¢des legais minimas diferidas ao trabalhador”

117 e ndo como meio de supresséo de direitos.

Assim como, o Direito do Trabalho tem como objetivo tutelar partes desiguais
em uma relagcéo de trabalho, a partir do momento que o Estado deixa de exigir que
as normas minimas garantidas sejam respeitadas, esse ramo do direito perde sua
funcdo e sua aptiddo de conceder igualdade ao menos juridica aos empregados.
Nesse sentido, a autora Milena Silva Rouxinol ndo vé como se pode buscar
compensacao da desigualdade féatica entre trabalhador e empregador se 0os minimos
legais puderem ser afastados in pejus por instrumentos hierarquicamente

inferiores™8,

Em meio a essa nova Otica de elaboracdo de instrumentos coletivamente
negociados, adveio o novo Cdodigo do Trabalho de 2009, muito se esperava que 0

novo Caédigo tratasse de modo diferente o principio do favor laboratoris.

116 ROUXINOL, Milena Silva. “O principio do Tratamento mais favoravel nas relagdes entre a lei e a

convengao coletiva de trabalho”. Cit. P. 180
"7 1dem. Cit. P. 175
% 1dem. Cit. P. 174
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Desse modo, o artigo 3° n.° 1, do CT tratou do tema, deixando certo que: “as
normas legais reguladores de contrato de trabalho podem ser afastadas por
instrumento de regulamentacgéo coletiva de trabalho, salvo quando delas resultar o
contrario.”. Sendo assim, neste aspecto nada mudou, as normas permaneceram
como dispositivas, podendo ser afastada livremente por convencdes coletivas de

trabalho, independente do principio da norma mais favoravel.

Contudo, o artigo 3°, n.°3, do CT de 2009 restabeleceu a prevaléncia do
tratamento mais favoravel relativamente a matérias nele discriminadas, nesse rol
estd compreendido tudo o que se considera essencial ao trabalhador no ambito do

119

contrato de trabalho™~, como se pode observar:

Art. 3°, n.° 3. As normas legais reguladoras de contrato de trabalho s6 podem
ser afastadas por instrumento de regulamentacéo coletiva de trabalho que,
sem oposicdo daquelas normas, disponha em sentido mais favoravel aos
trabalhadores quando respeitem as seguintes matérias:

a) Direitos de personalidade, igualdade e nao discriminacéo;

b) Protecdo na parentalidade;

c) Trabalho de menores;

d) Trabalhador com capacidade de trabalho reduzida, com deficiéncia ou
doenca cronica,

e) Trabalhador-estudante;

f) Dever de informacdo do empregador;

g) Limites a duracéo dos periodos normais de trabalho diario e semanal;

h) Duracdo minima dos periodos de repouso, incluindo a duragcao minima do
periodo anual de férias;

i) Duragdo maxima do trabalho dos trabalhadores noturnos;

j) Forma de cumprimento e garantias de retribuicao;

k) Capitulo sobre prevencéo e reparacao de acidentes de trabalho e doencas
profissionais e legislacdo que o regulamenta;

) Transmissdo de empresa ou estabelecimento;

m) Direitos dos representantes eleitos dos trabalhadores.

19 EERNANDES, Antonio Monteiro. Direito do Trabalho. Cit. P. 111
35



Conforme expde o prof. Leal Amado, “Aqui temos, um bloco normativo que,
em principio, gozara de imperatividade relativa ou imperatividade minima. Mas, note-
se, s6 em principio, pois a lei ndo deixa de ressalvar a hipotese de algumas normas
incluidas nesse bloco terem um carater absolutamente imperativo.” **°. Ou seja,
essas normas possuem uma imperatividade minima, pois podem sofrer alteracfes e
ser preteridas por outras hierarquicamente inferiores, desde que, essas sejam mais
benéficas ao trabalhador. J& quanto ao carater absolutamente imperativo que podem
assumir, trata-se de hipoteses que nao poderéo ser objeto de transa¢ao ou rendncia,
pois naquele quesito a lei impde aplicacdo absoluta a elas. Pode-se observar tal
norma no artigo 234, n° 2 do CT, que deixa certo, “O instrumento de
regulamentagao coletiva de trabalho ou contrato de trabalho ndo pode estabelecer
feriados diferentes dos indicados nos artigos anteriores.”, neste ponto, a norma é
absolutamente imperativa e ndo permite disciplinar de modo diverso ainda que mais

favoravel ao trabalhador.

O citado professor, ainda faz mencéo ao artigo 3°, n.° 3, dispor das normas
apenas a titulo exemplificativo: “E, note-se ainda, fora deste bloco normativo
também podera haver casos de imperatividade relativa (pense-se, por exemplo, na
duracédo do periodo experimental, a qual podera ser reduzida, mas ndo aumentada,
por instrumento de regulamentag&o coletiva, como esclarece o artigo 112, n.° 5, do
CT*" ou de imperatividade absoluta (pense-se, por exemplo, no regime juridico da

cessacdo de contrato de trabalho, por forca do art. 339, n.° 1, do CT*%?).” 1%,

Por fim, Leal Amado conclui que o principio do favor laboratoris ainda subsiste

no direito laboral portugués, porém a regra deveria ser a de que o legislado néo

120 AMADO, Josdo Leal. “Negociado X Legislado: a experiéncia e a reforma trabalhista brasileira,
algumas notas”. Revista do TST. V. 83, N. 3. Cit. P. 150
21 Artigo 112, n.° 5, do CT: “A durac&o do periodo experimental pode ser reduzida por instrumento de
regulamentacgao coletiva de trabalho ou por acordo escrito entre partes.”.
122 Artigo 339, n.° 1, do CT: “O regime estabelecido no presente capitulo ndo pode ser afastado por
instrumento de regulamentacéo coletiva de trabalho ou por contrato de trabalho, salvo o disposto nos
numeros seguintes ou em outra disposicao legal.”.
122 AMADO, Jodo Leal. “Negociado X Legislado: a experiéncia e a reforma trabalhista brasileira,
algumas notas”. Revista do TST. V. 83, N. 3. Cit. P. 150-151
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deve ser objeto de alterag&o in pejus pelo negociado. Podendo sim, existir excecdes

com a finalidade de flexibilizacdo e adaptacéo pela negociacéo coletiva®?*.

O Tribunal Constitucional (TC) se posicionou declarando a constitucionalidade
do art. 32, n.° 1, do CT***. No entanto, como coloca o prof. Jodo Reis, “Como pode o
Estado-legislador garantir um estatuto laboral minimo se, em regra, € permitida a

convencao coletiva baixar ou anular o patamar minimo estabelecido na lei?” 1.

~

Para Jodo Reis, a CRP atribui a convencéo coletiva a qualidade de direito
fundamental dos trabalhadores, dando-lhes uma posicdo de vantagem em relagéo
aos empregadores, porém como instrumento de melhoria das condi¢des de trabalho
e vida. Ainda, ressalta que uma regressdo das condi¢cdes de trabalho através de
contratacdo coletiva, s6 deve ser admitida em carater transitorio e excepcional*?’.
Pelos motivos expostos, o autor declara ser adepto da inconstitucionalidade dos
dispositivos, artigo 4°, n.°1, e o atual artigo 3°, n.° 1, do CT*%,

124 AMADO, Joso Leal. “Negociado X Legislado: a experiéncia e a reforma trabalhista brasileira,

algumas notas”. Revista do TST. V. 83, N. 3.Cit. P. 152
5 0 Ac. n.° 338/2010 do TC, de 22 de setembro, foi chamado a decidir sobre o art. 3° do CT, a
questdo que se colocava era se 0 citado artigo ao permitir o afastamento das normas legais por
instrumento de regulamentacao coletiva que estabeleca condicdes menos favoraveis ao trabalhador,
nao estaria a ofender o principio do tratamento mais favoravel constitucionalmente consagrado.
Importando salientar que o TC aceita o principio do tratamento mais favoravel como implicitamente
consagrado na CRP. Porém, o TC entendeu que a validade constitucional do principio implica atender
aos seus condicionantes e limitantes, e com base em um critério de ponderagéo, deve concilia-lo com
outros direitos ou interesses constitucionais relevantes, neste caso, o direito a contratagéo coletiva e
a autonomia coletiva devem ser vistas como instrumentos dos direitos dos trabalhadores, e ndo como
obstaculos a esses direitos. Dessa forma, entendeu que o disposto no art. 3°, n° 1, do CT,
“mitigadamente” vulnera o principio do tratamento mais favoravel, pois a convencdo coletiva de
trabalho esta impedida, num conjunto de matérias de primeira importancia, de estabelecer regimes
menos favoraveis do que os da lei. Estipulou ainda, que a parte final do dispositivo permite a vigéncia
de normas imperativas que se oponham ao seu afastamento por convencao coletiva. (REIS, Joéo.
“Principio do tratamento mais favoravel e da norma minima”. Para Jorge Leite — Escritos Juridico-
Laborais. Cit. P. 862-863)
126 REIS, Jodo. “Principio do tratamento mais favoravel e da norma minima”. Para Jorge Leite —
Escritos Juridico-Laborais. Cit. P. 858
2" |dem. P. 859-860
128 Jodo Reis expbe a posicdo de duas ex-conselheiras do TC, diante do Ac. n.° 306/2003, que
discutia a conformidade constitucional do art. 4°, n.° 1, do CT de 2003, com o art. 112° n.° 6, da CRP.
A ex-conselheira Helena Brito entendeu que o “afastamento de normas do Cddigo através de
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Importa notar, que para o TC existe uma logica de transacdo de vantagens,
na qual admite que a convencao possa dispor de modo menos favoravel do que o
previsto em lei quanto a determinado regime, porém, o regime convencional, em sua

globalidade, resulte mais benéfico ao trabalhador?°.

Por fim, para o Prof. Jodo Reis, o CT de 2003 expulsou da lei laboral o
principio do tratamento mais favoravel, como principio geral nas relaces entre a lei
e os instrumentos de regulamentacgéo coletiva, entretanto, a reforma de 2009 trouxe
o artigo 3°, n.° 3, do CT, que recuperou o principio do tratamento mais favoravel em
matérias laborais importantes™®. N&o obstante, a regra continua a ser a do
afastamento do principio, sendo mantida a posicao do legislador do Codigo de 2003
no Caédigo de 2009.

4.3. O NEGOCIADO SOBRE O LEGISLADO NO BRASIL

O modelo justrabalhista passou por diversas mudancas influenciadas por
contextos histéricos, econémicos e sociais. Como expbe o Prof. Godinho, do inicio
até a metade do século XX o modelo era autoritario, com grande influéncia das
experiéncias fascistas advindas principalmente da Itdlia e da Alemanha, outros
paises também se sofreram influéncia desse contexto, como é o caso do Brasil, de
Portugal e até mesmo a Espanha. Esse sistema era bem basico quanto a
elaboracao e reproducao das normas trabalhistas, sendo que, a negociacéo coletiva

regulamentacao coletiva menos favoravel para os trabalhadores ofendia a Constituicao, por violagao
do principio do tratamento mais favoravel ao trabalhador, inerente ao principio do Estado social”.
Também, a ex-conselheira M. Fernanda Palma se pronunciou no sentido de que, “o direito a
contratacdo coletiva é um direito fundamental que é expressdo do estado social e n&o...pura
decorréncia da autonomia privada.”, ainda ressaltou que, “enquanto direito dos trabalhadores e nao,
obviamente, dos empregadores, o direito a contratacdo coletiva ndo pode ser encarado no mesmo
plano que a liberdade negocial dos empregadores.”. (REIS, Jodo. “Principio do tratamento mais
favoravel e da norma minima”. Para Jorge Leite — Escritos Juridico-Laborais. P. 861)

129 REIS, Jodo. “Principio do tratamento mais favoravel e da norma minima”. Para Jorge Leite —
Escritos Juridico-Laborais. P. 868

1% REIS, Jodo. “Principio do tratamento mais favoravel e da norma minima”. Para Jorge Leite —
Escritos Juridico-Laborais. Cit. P. 882
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era rejeitada pelo Estado e basicamente as normas juridicas advinham da vontade

estatal*®!.

7

Do outro lado, existe um modelo democratico que € reflexo de uma
liberalizacdo do mercado econdmico, se desenvolveu nos paises capitalistas, e se
subdivide em dois parametros: o primeiro modelo € o de normatizacdo autbnoma e
privatistica, que pressupde plena liberdade de resolucdo de conflitos aos particulares
e mecanismos de negociacdo coletiva autbnoma, aptos a criacdo de normas
juridicas, teve inicio em paises capitalistas como Gra-Bretanha e Estados Unidos. O
segundo modelo é o da normatizacdo privatistica subordinada, tem como base a
criacdo de norma juridica conforme delimitacbes do Estado a atuacdo dos agentes
particulares, a criatividade normativa desses agentes estd subordinada a
determinacdes estatais. Submeteram-se a esse modelo paises como Franca e

Alemanha no pés Segunda Guerra Mundial**.

Nesse modelo democratico que se promulgou a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 (CF/88)**3, buscando implementar um Estado
Democréatico de Direito, essa Constituicdo reconheceu e incentivou a negociacao
coletiva trabalhista, através do artigo 7°, XXVI*** A CF/88 além de consagrar o
direito a negociacao coletiva, desde a sua promulgacéo, faz mencao a hipoteses que
os direitos fundamentais trabalhistas, podem sofrer modificacdo através de acordo

ou convencao coletiva de trabalho.

Na analise do caput do artigo 7° da CF/88 se pode observar que além dos
direitos previstos na Constituicdo, outros direitos concedidos aos trabalhadores
serdo aceitos, desde que visem a melhoria da condicdo de vida desses, logo,
conclui-se que outros direitos hierarquicamente inferiores seréo validos desde que

benéficos ao trabalhador.

31 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 172 edi¢do. Cit. P. 1634
%2 |dem. 172 edicao. P. 1631-1654

133 Os autores Rosemary de Oliveira Pires e Arnaldo Afonso Barbosa, definem a Constituicdo Federal
de 1988 como uma instituicdo do verdadeiro Estado de Bem-Estar Social no Brasil, sendo capaz de
compatibilizar o sistema capitalista com o primado do trabalho. (PIRES, Rosemary de Oliveira e
BARBOSA, Arnaldo Afonso. A Prevaléncia do Negociado sobre o Legislado: algumas reflexfes
quanto a constitucionalidade do art. 611-A da CLT. P. 24).

13 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 172 edicéo. P. 1635-1636
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Conforme posicionamento do Prof. Bezerra Leite, todos os direitos dos
trabalhadores previstos em legislacao infraconstitucional implicam melhoria de sua
condicdo social, sendo assim, entende que foram recepcionados como normas
constitucionais. Ainda ressalta que a criacdo de normas infraconstitucionais que
visem reduzir ou extinguir direitos sociais dos trabalhadores importa em violacéo ao

artigo 7°, caput, da CF**°.

Ocorre que, a propria CF/88 regula as exce¢fes a esse entendimento, a
redacao do artigo 7°, inciso VI assegura: “irredutibilidade do salario, salvo disposto
em convencdo ou acordo coletivo”; bem como no inciso Xlll: “duragdo do trabalho
normal ndo superior a oito horas diarias e quarenta e quatro semanais, facultada a
compensacao de horarios e a reducdo da jornada, mediante acordo ou convencao
coletiva de trabalho”; por fim o inciso XIV prevé: “jornada de seis horas para o
trabalho realizado em turnos ininterruptos de revezamento, salvo negociacéo

coletiva”.

Nos casos disciplinados pela CF/88 admite-se a transacdo dos direitos
trabalhistas, ainda que constitucionalmente garantidos, podendo resultar em uma
alteracdo ‘in pejus’ para o trabalhador, porém sempre em carater excepcional e

proporcionando uma contrapartida.

4.3.1. RENUNCIA E TRANSACAO DE DIREITOS TRABALHISTAS

O Direito do Trabalho possui como um dos seus principios base, o principio
da indisponibilidade ou irrenunciabilidade de direitos trabalhistas por parte do
empregado. A partir desse principio surgem duas figuras juridicas que devem ser

analisadas: a renuncia e a transacéao.

A renuncia é ato unilateral da parte, pelo qual abre méo de um direito que
titulariza, sem nenhuma concesséo pela parte que € beneficiada pela renuncia. A
transacgao por sua vez, € ato bilateral no qual as partes definem direitos e obrigacdes

mediante concessdes de reciprocas™*®.

% Entendimento do jurista Carlos Henrique Bezerra Leite. APUD: SOUZA, Rodrigo Trindade.

“Negociado sobre o Legislado: o Mito de Ulisses e as Sereias”. P. 182
1% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 172 edicdo. P. 250
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Ocorre que, conforme o principio da indisponibilidade existe direitos
absolutamente indisponiveis e direitos relativamente indisponiveis. Os direitos de
indisponibilidade absoluta sdo aqueles que envolvem o patamar civilizatério minimo
e por isso, sua tutela é de interesse publico, como por exemplo, o direito ao salario
minimo, as normas de protecdo a saude e seguranca no trabalho. Ja os direitos de
indisponibilidade relativa sdo de interesses individuais e ndo integram o patamar

minimo civilizatorio*®’.

A doutrina majoritaria ndo admite a rendncia antes ou durante o contrato de
trabalho™®. No tocante a transacdo, o entendimento firmado é de que como regra é
aceitavel, em se tratando de direito relativamente indisponiveis'*®, desde que nao
causem prejuizos efetivos ao trabalhador. A CLT nos artigos 9°'°, 444! e 468 faz
mengao a transagédo de direitos, com destaque ao artigo 468 que expde: “Nos
contrato de individuais de trabalho so é licita a alteracdo das respectivas condicdes
por mutuo consentimento, e, ainda assim, desde que nado resultem, direta ou
indiretamente, prejuizos ao empegado, sob pena de nulidade da clausula infringente
desta garantia.”, ressaltando em sua redacéo a intengdo de que as alteragées nao

causem prejuizos ao empregado.

Conforme coloca a Prof. Vdlia Bonfim, “a doutrina acrescenta outro argumento
para defender a proibicdo de renluncia durante o contrato: a coacdo presumida de
gque todo empregado esta submetido durante o contrato em face da sua
dependéncia” 1*?. Essa coacdo presumida se deve ao fato de existir um temor do

empregado quanto ao desemprego, pois embora no direito brasileiro haja previsao

3" DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 172 edicdo.. P. 251
138 BEZERRA LEITE, Carlos Henrique. Curso de Direito do Trabalho. Cit. P. 106

%9 Cabe destacar situagdo excepcional que a CLT autoriza a rendncia a direitos trabalhistas, como
ocorre no art. 543 caput e 81°, em que ha rendncia tacita da garantia de estabilidade no emprego do
dirigente sindical que solicitar ou voluntariamente aceitar transferencial para local diverso da base
territorial em que atua. (DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. P. 253).

149 Art. 9°, CLT: “Sero nulos de pleno direito os atos praticados com o objetivo de desvirtuar, impedir
ou fraudar a aplicagéo dos preceitos contidos na presente Consolidagao.”.

11 Art. 444, CLT: “As relagdes contratuais de trabalho podem ser objeto de livre estipulagcdo das
partes interessadas em tudo quanto ndo contravenha com as disposi¢Ges de protecao ao trabalho,
aos contratos coletivos que Ihes sejam aplicaveis e as decisdes das autoridades competentes.”.

12 CASSAR, Volia Bonfim. Direito do Trabalho. Cit. P. 212
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constitucional da proibicdo da dispensa arbitraria ou imotivada, a mesma néo foi

regulada por lei, e vigora a possibilidade de dispensa sem justa causa'®.

4.3.2. REFORMA TRABALHISTA - LEI 13.467/2017

A Lei 13.467/2017, conhecida como Reforma Trabalhista, foi promulgada em 13 de
julho de 2017, sua vigéncia comecou em 11 de novembro do mesmo ano, de inicio o
projeto de lei pretendia alterar poucos artigos da CLT, por fim, foram alterados mais
de 100 artigos, 0 que representou uma mudanca substancial no direito do trabalho
brasileiro. Dentre os muitos pontos que sofreram alteracdo, um dos que mais se
destacou é o da possibilidade de supremacia do negociado sobre o legislado, que é

objeto desse estudo.

Até o advento da Reforma, a CLT tratava das convencdes coletivas do
trabalho nos artigos e 611 a 625 da Consolidacéo, disciplinando questdes formais da
celebracdo de acordos e convengdes coletivas, e impondo no artigo 620 que: “as
condi¢cdes estabelecidas em convengdo quando mais favoraveis, prevaleceriam
sobre as estipuladas em acordo”, como se percebe, a utilizagdo do principio do
tratamento mais favoravel era recorrente na aplicacdo de normas de diferentes

hierarquias.

A Constituicdo, por sua vez, fixa excecBes as quais direitos fundamentais
poderiam ser transacionados, ainda que resultasse em condi¢cdo menos favoravel ao
trabalhador, sdo elas: artigo 7°, incisos VI, Xl e XIV!** Ressalvadas essas
hipéteses previstas na CF/88, as normas de protecdo dos trabalhadores néo
poderiam ser objeto de transacdo em negociacdo coletiva que resultasse condi¢éao

menos benéfica aos empregados.

% 0 artigo 7°, inciso | da CF trata da relacéo de trabalho protegida contra despedida arbitraria ou

sem justa causa, nos termos de lei complementar. Ocorre que, a lei complementar até o presente
momento, apds 20 anos de vigéncia da Constituicdo, ainda nao foi editada. Tendo, o Brasil ratificado
a Convencéo 158 da OIT sobre Término da Relacao de Trabalho por Iniciativa do Empregador, que
vigorou a partir de janeiro de 1996, porém o Poder Executivo em novembro do mesmo ano denunciou
a Convencédo, em carta enviada a OIT. Assim, a partir de novembro de 1997 a Convencéo deixou de
ter vigéncia no ordenamento juridico brasileiro.
14 vide Capitulo 4, item 4.3.
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Conforme coloca o Prof. Bezerra Leite, “o legislador constituinte somente
permitiu, de forma excepcional, a flexibilizacdo in pejus, mediante convencéo ou

acordo coletivo, em duas hipéteses bem definidas: salario e jornada.”***.

Ocorre que, a Reforma Trabalhista trouxe grandes alteracées nesse quesito,
incluindo dois novos artigos a CLT, os artigos 611-A e 611-B, que tratam das
matérias que quando objeto de negociacéo coletiva, terdo prevaléncia sobre a lei.
Sendo que, ao passo que o artigo 611-A é permissivo quanto a negociacéao coletiva,
ainda que in pejus, das matérias nele disciplinas, o artigo 611-B traz um rol de
direitos que n&o poderéo ser reduzidos ou suprimidos pelas convencdes e acordos

coletivos.

Para o Prof. Godinho “a flexibilizagao trabalhista pela via coletiva negociada é
uma das marcas e sentidos dominantes da Lei n. 13.467/2017”, o autor considera
que isso inviabiliza a manutencdo de um patamar civilizatério da negociacédo
coletiva, e que a atuacao coletiva como forma de garantir melhores condi¢cbes de

vida e de trabalho*.

4.3.2.1. ARTIGOS 611-A E 611-B INTRODUZIDOS A CLT PELA REFORMA
TRABALHISTA

O artigo 611-A, introduzido a CLT pela Lei 13.467/2017 (Reforma
Trabalhista), vem para estabelecer um rol de direitos que podem ser transacionados
em negociacao coletiva, sem a necessidade de garantia da ndo alteracao in pejus,
além de uma nova Gtica a hierarquia das fontes, na qual as clausulas acordadas em
negociacao coletiva prevalecem quando em conflito com a lei. A redag¢édo do artigo

dispde™*”:

15 BEZERRA LEITE, Carlos Henrique. Curso de Direito do Trabalho. Cit. P. 375

“® DELGADO, Mauricio Godinho e DELGADO, Gabriela Neves. A Reforma Trabalhista no Brasil com
comentarios a Lei N. 13.467/2017. Cit. P.253

Y70 art. 611-A foi introduzido pela Lei 13.467/2017, conhecida como Reforma Trabalhista, entrou em
vigor no dia 11 de novembro de 2017, e foi, posteriormente, alterado pela MP 808/2017, que entrou
em vigor na data de sua publicagdo em 14 de novembro de 2017. Ocorre que nos termos do art. 62, §
3° da CF, as medidas provisorias perdem a eficacia, desde a edicdo, se ndo forem convertidas em lei,
pelo Congresso Nacional, no prazo de sessenta dias, prorrogavel uma vez por igual periodo. Neste
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Art. 611-A. A convencdo coletiva e o acordo coletivo de trabalho tém

prevaléncia sobre a lei quando, entre outros, dispuserem sobre*:
| — pacto quanto a jornada de trabalho, observados os limites constitucionais;
Il — banco de horas anual;

[l — intervalo intrajornada, respeitando o limite minimo de trinta minutos para

jornadas superiores a seis horas;

IV — adesao ao Programa Seguro-Emprego (PSE), de que trata a Lei 13.189,
de 19 de novembro de 2015;

V — plano de cargos, salarios e fun¢des compativeis com a condicdo pessoal
do empregado, bem como identificacdo dos cargos que se enquadram como

funcdes de confianca;

VI — regulamento empresarial;

VII — representante dos trabalhadores no local de trabalho;

VIII — teletrabalho, regime de sobreaviso, e trabalho intermitente;

IX- remuneragcdo por produtividade, incluidas as gorjetas percebidas pelo

empregado, e remuneracdo por desempenho individual,
X — modalidade de registro de jornada de trabalho;
XI — troca do dia do feriado;

XIl — enquadramento do grau de insalubridade™**;

caso, a MP 808/2017 perdeu sua eficacia em 23 de abril de 2018, uma vez que, nao foi votada e
aprovada dentro do prazo pelo Congresso Nacional.

8 0 art. 611-A, caput, teve sua redacdo alterada pela MP 808/2017, que o disciplinou da seguinte
forma: “A convengao coletiva e o acordo coletivo de trabalho, observados os incisos Il e VI do caput
do art. 8° da Constituicdo, tém prevaléncia sobre a lei quando, entre outros, dispuserem sobre:”. A
redacdo assegurava a obrigatoriedade da participacdo dos sindicatos nas negocia¢cdes coletivas de
trabalho, conforme dispde o art. 8°, inciso VI da CF, e a unicidade sindical, conforme o inciso Il do
citado artigo.

19 0 art. 611-A, inciso XIl da CLT teve sua redacdo alterada pela MP 808/2017, conforme segue:
“enquadramento do grau de insalubridade e prorrogacéo de jornada em locais insalubres, incluida a
possibilidade de contratacdo de pericia, afastada a licenca prévia das autoridades competentes do
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XIlll — prorrogacdo de jornada em ambientes insalubres, sem licenca prévia

das autoridades competentes do Ministério do Trabalho®;

XIV — prémios de incentivo em bens ou servigos, eventualmente concedidos

em programas de incentivo;
XV — participacao nos lucros e resultados da empresa.

8 1° No exame da convencéo coletiva ou do acordo coletivo de trabalho, a
Justica do Trabalho observara o disposto no § 3° do art. 8° desta Constituicao.

§ 2° A inexisténcia de expressa indicacdo de contrapartidas reciprocas em
convencdao coletiva ou acordo coletivo de trabalho ndo ensejara sua nulidade

por ndo caracterizar um vicio do negdcio juridico.

§ 3° Se for pactuada clausula que reduza o salario ou a jornada, a convencao
coletiva ou o acordo coletivo de trabalho deverdo prever a protecdo dos
empregados contra dispensa imotivada durante o prazo de vigéncia do

instrumento coletivo.

8§ 4° Na hipétese de procedéncia de acao anulatéria de clausula de convencao
coletiva ou acordo coletivo de trabalho, quando houver a clausula
compensatoéria, esta devera ser igualmente anulada, sem repeticdo do
indébito.

8 5° Os sindicatos subscritores de convencédo coletiva ou de acordo coletivo
de trabalho deverdo participar, como litisconsortes necessarios, em acédo
individual ou coletiva, que tenha como objeto a anulacdo de clausulas desses

instrumentos®?.

Ministério do Trabalho, desde que respeitadas, na integralidade, as normas de saude, higiene e
segurancga do trabalho previstas em lei ou em normas regulamentadores do Ministério do Trabalho.”.
A nova redacdo ampliou a aplicacdo da norma, e assegurou o respeito as normas de saude, higiene e
seguranca do trabalho, que por vezes, parece ter sido esquecida pelo legislador na edicdo da
Reforma Trabalhista. Contudo, a presente redacdo do inciso ndo se encontra mais em vigéncia, apés
a medida proviséria ter perdido sua eficacia.

%% 3 inciso XIII do caput do art. 611-A da CLT foi revogado pela MP 808/2017. Porém, esta em vigora
apo6s a medida provisoria ter perdido sua eficacia.

10 § 50 do art. 611-A teve sua redagao alterada pela MP 808/2017, conforme segue: “Os sindicatos
subscritores de convencao coletiva ou de acordo coletivo de trabalho participardo, como litisconsortes
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Esse novo dispositivo introduziu a CLT hipoteses de direitos relativamente
indisponiveis, que podem ser objeto de transacdo, ou, at¢é mesmo, de rendncia.
Nesse sentido, podemos destacar a posi¢cao do prof. Bezerra Leite: “O novel do art.
611-A da CLT permite que direitos sociais trabalhistas previstos na CLT ou em outra

lei infraconstitucional sejam negociados, ou melhor, renunciados.”**.

Ademais, o citado artigo encontra-se em desacordo com principios base do

Direito do Trabalho®®

, tais como: o principio da norma mais favoravel, o principio da
supremacia do interesse publico sobre o particular™ e o principio da
indisponibilidade de direitos trabalhistas, devido a possibilidade de alteragéo in
pejus, sem a devida observancia do patamar minimo civilizatorio, que é tutelado pelo

interesse publico.

Nesse quesito, cabe ressaltar que para a transacédo de direitos indisponiveis
se aperfeicoarem de forma viavel é necessario um sindicato fortalecido, com
capacidade de representacdo dos trabalhadores e poder de negociacdo. Porém,
com as alteracdes trazidas pela Reforma Trabalhista, mediante a supressédo, sem
transicédo, da obrigatoriedade da contribuicdo sindical, se prevé um enfraquecimento
das entidades sindicais*>® no sistema trabalhista brasileiro™*°. Ressalte-se ainda, que
o legislador n&o faz distingdo entre trabalhadores filiados e néo filiados ao sindicato,
deixando o trabalhador de ser atingido pelo 6nus (pagamento de contribuicédo

sindical para manutencdo do sindicato), e, ainda assim, sendo beneficiado pelo

necessérios, em acao coletiva que tenha como objeto a anulagcéo de clausulas desses instrumentos,
vedada a apreciagcdo por agado individual.”. A alteracdo foi no sentido de somente permitir a
apreciacdo de clausulas de convenc¢do ou acordo coletivo em acao coletiva.

12 BEZERRA LEITE, Carlos Henrigue. Curso de Direito do Trabalho. Cit. P. 377

%3 No tocante a violagao de principios, a posicao de Bandeira de Mello: “Violar um principio € muito
mais grave do que transgredir uma norma. A desatencdo ao principio implica ofensa ndo apenas a
um especifico mandamento obrigat6rio, mas a todo o sistema de comando. E a mais grave forma de
ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o escaldo do principio atingido, porque representa
insurgéncia contra todo o sistema, subversao de seus valores fundamentais.” (MELLO, Celso Antonio
Bandeira de. Elementos de Direito Administrativo. APUD: PIRES, Rosemary de Oliveira e BARBOSA,
Arnaldo Afonso. A Prevaléncia do Negociado sobre o Legislado: algumas reflexdes quanto a
constitucionalidade do art. 611-A da CLT. P. 33).

1t BEZERRA LEITE, Carlos Henrigue. Curso de Direito do Trabalho. P. 374

195 Neste aspecto, o artigo “Reforma’ Trabalhista: ataque a sustentagéo financeira das organizagées
sindicais profissionais”, de Nasser Ahmad Allan.

¢ DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 172 edicdo. P. 122
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bonus (convencbes e acordos coletivos) ', que, entretanto, com a nova otica de

negociagao e disposicao de direitos ndo se sabe até quando sera bonus.

Outra questao que se tem suscitado é quanto a sua constitucionalidade, como
questiona o Prof. Bezerra Leite: “ As convengdes e acordos coletivos in pejus aos
trabalhadores podem ser interpretados extensivamente a luz dos arts. 7°, caput e 8
5°, §2° da CF?”, o artigo 7° caput, fala em direitos que visem a melhoria da
condigéo social do trabalhador, desta forma, se entende que qualquer alteracao de
normas infraconstitucionais no sentido de abolir, reduzir ou extinguir direitos sociais

dos trabalhadores importa em violagdo da Constituicdo Federal de 19888,

Ademais, a Constituicdo é expressa no sentido de permitir a flexibilizacdo de
direitos trabalhistas in pejus, somente em trés situacdes excepcionais: art. 7° VI, Xlll

e XIV da CF, referentes a salario e jornada, e mediante negociacéo coletiva.

Ainda, conforme entendimento do Prof. Bezerra Leite, a auténtica negociacao
coletiva pressupde a satisfacdo de quatro requisitos fundamentais: a) liberdade de
negociacédo, que no Brasil devido ao sistema de unicidade sindical imposto pelo
Poder Publico, fica relativizado, na medida em que, 0 empregado ndo pode associar-
se ao sindicato de sua preferéncia; b) negociacéo livre exige um minimo de garantia
de emprego, essa ndo é resguardada no Brasil, vigorando a possibilidade de
dispensa sem justa causa; c) a dignidade do cidaddo do trabalhador que vem sendo
transgredida com as recentes flexibilizacfes; d) a educacéo, sendo que no Brasil ha
um elevado nimero de trabalhadores analfabetos ou semianalfabetos, o que resulta
em baixa qualificagdo profissional, ao passo que as empresas contam com
assessorias altamente especializadas que trabalham para o convencimento dos

dirigentes sindicais dos sindicatos profissionais'*®.

Facamos agora uma reflexdo detalhada dos principais incisos do artigo 611-A
da CLT. Primeiro quanto ao inciso | que disciplina “pacto quanto a jornada de
trabalho, observados os limites constitucionais”, ndo ha novidade, a CLT apenas
passou a disciplinar uma hipotese de alteracdo pela negociagéo coletiva que ja era

prevista pela CF/88 em seu artigo 7°, inciso XllI. O inciso Il também insere algo que

" BEZERRA LEITE, Carlos Henrigue. Curso de Direito do Trabalho. P. 807
% |dem. Cit. P. 375

%9 BEZERRA LEITE, Carlos Henrique. “A quem interessa o modelo do negociado sobre o legislado
no Brasil?”. Disponivel em: revistas.unifacs.br, n°® 194 (2016). Acesso em: 14 de junho de 2018.
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nao € novidade, a possibilidade de negociacédo coletiva tratar da compensacéao de
horas extraordinarias através de banco de horas anual, essa questéo ja era possivel

pelo disposto no artigo 59, § 2°, da CLT*®.

O Prof. Godinho enfatiza que tais possibilidades de flexibilizagdo pela
negociacdo coletiva devem sempre respeitar os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade, e que qualquer forma de abuso ndo se encontra autorizada pelo
ordenamento juridico (art. 3°, I, CF; art. 187 combinado com o art. 927 do Cddigo
Civil; art. 8°, caput e § 1° da CLT)*®".

Dispbe o inciso Il quanto ao “intervalo intrajornada, respeitado o limite de
trinta minutos para jornadas superiores a seis horas”, neste aspecto ha que se
ressaltar o disciplinado pelo artigo 71, caput, da CLT, que prevé intervalo de, no
minimo, 1 hora e ndo excedente a 2 horas para jornadas superiores a 6 horas,
trazendo a possibilidade de disposicdo de modo diverso por acordo escrito ou
contrato coletivo. No tocante a reducao do intervalo intrajornada, o artigo 71, 8 3°, da
CLT traz o regramento quanto a reducdo desse periodo de descanso, e, deixa certo
gue o intervalo para descanso e refeicdo somente podera ser reduzido por ato do
Ministério do Trabalho quando se verificar que o0 estabelecimento atende
integralmente as exigéncias de refeitdrios organizado e os respectivos empregados
nao estejam sujeitos a regime de trabalho prorrogado a horas suplementares. Dessa
forma, o inciso lll, do artigo 611-A insere na CLT mais uma possibilidade de reducéo

do intervalo intrajornada.

Ha quem seja otimista e interprete que é necessaria prova concreta da
viabilidade da supresséo de parte do intervalo, e que se destine, integralmente, a
beneficiar o empregado, uma vez que, o intervalo intrajornada tem a finalidade de

permitir a desconexdo e a alimentacéo do trabalhador'®?. Entretanto, a lei ndo faz

%0 O artigo 59 da CLT trouxe novidades quanto a possibilidade de banco de horas semestral por

acordo individual escrito, e de banco de horas mensal por acordo individual escrito ou tacito, nestes
casos, sendo desnecessaria a participacdo do sindicato. Antes da Reforma Trabalhista somente era
possivel ajustar banco de horas mediante negociacdo coletiva, neste aspecto a Reforma trouxe
novidades ao tornar possivel o ajuste de banco de horas sem a necessidade negociacéo coletiva, por
mero acordo entre empregado e empregador.

'°1 DELGADO, Mauricio Godinho e DELGADO, Gabriela Neves. A Reforma Trabalhista no Brasil com
comentarios a Lei N. 13.467/2017. Cit. P. 259

162

Posicionamento da Valdete Souto Severo. (SEVERO, Valdete Souto e Outros. Comentarios a Lei
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nenhuma previsdo expressa nesse sentido, nem tdo pouco faz mencdo a nenhum

outro requisito para validade da reducao desse intervalo.

Ademais, a Constituicdo em seu artigo 7°, inciso XXIl, assegura “a reducao
de riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de saude, higiene e segurancga’,
e 0 Tribunal Superior do Trabalho (TST) tem entendimento firmado no sentido de
que intervalo intrajornada constitui medida de higiene, saiude e seguranca no
trabalho garantido por norma de ordem publica (art. 7°, XXII, CF), sendo assim,
considera como invalida clausula de acordo ou convencgédo coletiva que importe em
supressdo ou reducdo do aduzido intervalo, conforme o disposto pela Sumula 437,
item Il do TST'®, entendimentos esses que ficam prejudicados com advento da
Reforma. Contudo, tais sumulas ainda nao foram revistas e nem canceladas pelo
TST.

Ainda, pelo disposto no artigo 71, § 3° da CLT, e a necessidade de ato do
Ministério do Trabalho para reducdo de intervalo intrajornada, se observa o cuidado
do legislador com tal intervalo, o que corrobora com o entendimento do TST quanto
a tal norma constituir regra de higiene, salde e seguranca no trabalho. Conforme
coloca o Prof. Mauricio Godinho Delgado, “as normas juridicas concernentes a
duracdo do trabalho ja ndo sdo mais — necessariamente — normas estritamente
econbmicas, uma vez que podem alcancar, em certos casos, a funcdo determinante
de normas de saude e seguranca laborais, assumindo, portanto, o carater de

normas de saude publica™®.

Quanto ao inciso IV que dispde da “adesdo ao Programa Seguro-Emprego
(PSE), de que trata a Lei n. 13.189/2015” '®*, ndo é novidade que a negociacdo

coletiva desempenhe papel de autorizar a instauracdo do Programa Seguro-

13.467/2017: contribuicbes para o enfrentamento critico. “Fim dos limites a duragdao do trabalho:
retorno a logica do século XVII". P. 40).

1%% Desde a entrada em vigor da Lei 13.467/2017, o TST nao cancelou e nem reviu suas simulas que
se encontram em inconformidade com a Reforma, sendo assim, a simula continua em vigor, cabendo
aguardar o pronunciamento do TST quanto a manuten¢éo ou nao do seu entendimento.

14 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 172 edicdo. Cit. P. 1021

185 A Lei 13.189/2015 institui o Programa Seguro-Emprego (PSE) que visa possibilitar a preservacéo
dos empregos em momentos de retracdo da atividade econbmica; favorecer a recuperacao
econdmico-financeira da empresa, estimular a produtividade do trabalho e fomentar a negociagcéo
coletiva aperfeicoando as relacdes de emprego.
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Emprego, uma vez que, ja se encontra amparado na CLT em seu artigo 476-A que a
negociacdo coletiva € instrumento habil a autorizar a suspenséo temporéaria do
contrato de trabalho para participacdo em curso de qualificagdo profissional

oferecido pelo empregador .

O expresso no inciso V que trata da possibilidade de disposicdo quanto “a
planos de cargos, salarios e funcdes compativeis com a condicdo pessoal do
empregado”, por ndo estar bem delimitado quanto ao que seria essa “condi¢cao
pessoal’, podera ensejar conflito com a Constituigdo no artigo 7°, incisos XXX, que
proibe a diferenca de salarios, de exercicio de funcéo e de critério de admissdo em
razdo de sexo, idade, cor ou estado civil; e o inciso XXXII, que proibe a distin¢éo
entre trabalho manual, técnico e intelectual. Uma vez que, o artigo 611-B da CLT
que estabelece rol de direitos absolutamente indisponiveis so6 faz ressalva quanto a
proibicdo de discriminacdo no tocante a salario e critérios de admissdo do

trabalhador portador de deficiéncia, prevista no artigo 7°, inciso XXXI, da CF.

Neste ponto, vale ressaltar que a negociacdo coletiva podera indicar quais 0s
cargos considerados como cargo de confianca, isso revela a intencédo de excluir tais
empregados do controle de jornada, e assim, desonerar-se do pagamento de horas

extras, adicional noturno, intervalos intrajornada e interjornada™®’.

A possibilidade prevista no inciso VI, quanto a regulamento empresarial ser
alterado por instrumento de negociacao coletiva, devera respeitar o disposto no
artigo 5°, inciso XXXVI, da CF, que assegura o direito adquirido, isto quando, norma
coletiva revogar, alterar ou suprimir vantagem anteriormente concedida a
empregado por regulamento empresarial. Ademais, cabe reafirmar o entendimento
firmado pelo TST na Sumula 51, item I, no sentido de que alteracdo ou revogacao
de vantagens deferidas por regulamento empresarial, sé atingirdo os trabalhadores

admitidos apos a revogacao ou alteracao.

O disposto no inciso VII, que trata do representante dos trabalhadores no
local de trabalho, devera guardar conformidade com o artigo 11 da CF/88, que
dispbe: “nas empresas de mais de duzentos empregados, € assegurada a elei¢gao de

um representante destes com a finalidade exclusiva de promover-lhes o

166 DELGADO, Mauricio Godinho e DELGADO, Gabriela Neves. A Reforma Trabalhista no Brasil com
comentarios a Lei N. 13.467/2017. P. 259-260
187 CASSAR, Vélia Bonfim. Direito do Trabalho. P. 1230-1231
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entendimento direto com os empregadores.”. Uma vez que, negociagao coletiva
torne desnecessaria a presenca do representante dos trabalhadores na empresa,
sera inconstitucional, pois € direito dos empregados a existéncia de representante
guando a empresa contar com mais de duzentos empregados. Porém, ha correntes
gue acreditam que o dispositivo pode ser utilizado para acordar algo em sentido
mais favoravel ao trabalhador, como na hip6tese de ampliar o numero de

representantes dos trabalhadores no ambito intraempresarial*®®.

O inciso VIII traz as hipoteses de teletrabalho, regime de sobreaviso, e
trabalho intermitente, que também n&do deixam de serem temas concernentes a
duracéo do trabalho. O regime de sobreaviso néo sofreu alteracdes pela Reforma, ja
o teletrabalho e o trabalho intermitente s&o novidades introduzidas pela Reforma
Trabalhista, ambas as figuras ja conhecidas no direito do trabalho portugués. O
teletrabalho que se constitui na prestacao de servicos preponderantemente fora das
dependéncias do empregador, com a utilizacdo de tecnologias de informacao ja
existia, porém ndo se encontrava regulamentado, cabendo aos novos artigos 75-A a
75-E da CLT disciplina-lo, além do artigo 62, inciso lll, da CLT, que dispde que o0s
empregados em regime de teletrabalho estdo excluidos do controle de jornada,
assim, ndo fazendo jus a pagamento por horas suplementares. Ja o trabalho
intermitente esta regulado nos artigos 443, § 3°, e 452-A da CLT, e constitui a
prestacao de servicos com subordinacdo, ndo continua, ocorrendo com alternancias

de periodo de prestacao.

N&o bastasse o trabalho intermitente ser amplamente criticado pela doutrina
por suas caracteristicas incertas e violadoras para o trabalhador, o legislador ainda
disciplina a possibilidade de negociacdo coletiva alterar in pejus o pouco que a lei
regula sobre tal contrato individual de trabalho. Como expressa o doutrinador
Bezerra Leite, o contrato intermitente tenta transferir ao trabalhador os riscos
inerentes a atividade econbmica que sdo do empregador, podendo o empregador
utilizar-se da mao-de-obra do trabalhador somente quando lhe for necesséario, como
se fosse uma mercadoria, ficando o trabalhador sem remuneracdo quando né&o
chamado pela empresa. Sendo que, para o autor esta modalidade de trabalho
expressa uma superexploracdo do trabalho humano, constituindo uma violagédo a

dignidade da pessoa humana do trabalhador, do valor social do trabalho, da busca

188 Entendimento do Prof. Mauricio Godinho Delgado e da autora Gabriela Neves, conforme disposto

na obra: A Reforma Trabalhista no Brasil com comentarios a Lei N. 13.467/2017. P. 261
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do pleno emprego, da correcdo de desigualdades sociais e da funcdo social da

empresa’®.

Neste aspecto devemos ser otimistas e acreditar como expde o Prof. Godinho
gue a negociagao coletiva venha para preencher lacunas normativas, e ndo para
piorar as condi¢cdes de contratacdo e prestacdo de servicos em teletrabalho, regime
de sobreaviso ou em contrato de trabalho intermitente. Cabendo sempre enfatizar as
regras juridicas de abuso de poder, desproporcionalidade, infragdo de regras ou
principios imperativos, fraude a legislagdo imperativa, boa-fé objetiva, que sdo muito

importantes na elaboracdo de instrumentos coletivos de trabalho*"°.

No tocante ao inciso IX que prevé a remuneracao por produtividade, incluidas
as gorjetas, ndo se fala que podera o instrumento coletivo retirar a natureza salarial
de tais parcelas, e assim, deixar de ensejar reflexos em outras verbas de natureza
trabalhista. Afinal caso ocorresse tal descaracterizagcdo, ensejaria um enorme

prejuizo aos cofres publicos, em especial a Seguridade Social'’*.

Conforme o inciso X pode sofrer alteracdo a modalidade de registro de
jornada de trabalho, sendo que, o artigo 74, § 2° da CLT dispde que: “Para
estabelecimentos com mais de dez empregados € obrigatoria a anotacédo da hora de
entrada e saida, em registro manual ou eletrénico, conforme instrugbes a serem
expedidas pelo Ministério do Trabalho, devendo haver pré-assinalagdo do periodo
de repouso.”. Novamente, o artigo 611-A disciplina possibilidade de alteracéo in
pejus de norma concernente a medida de saude e seguranca no trabalho, atentando

contra o disposto na Constituicdo Federal, artigo 7°, inciso XXII.

Contudo, a luz da leitura do dispositivo, a negociacao coletiva pode alterar a
modalidade de registro, mas néo eliminar os registros dos horéarios de trabalho ou
criar mecanismos que impecam o lancamento pleno desses registros. Sempre
assegurado os principios da razoabilidade, proporcionalidade e boa-fé objetiva,

exaustivamente enfatizados pelo Prof. Godinho'’2.

19 BEZERRA LEITE, Carlos Henrique. Curso de Direito do Trabalho. P. 453-454
' DELGADO, Mauricio Godinho e DELGADO, Gabriela Neves. A Reforma Trabalhista no Brasil com
comentérios a Lei N. 13.467/2017. Cit. P. 262
™ Idem. Cit. P. 262
"2 |dem. Cit. P. 263
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O inciso Xl trata da possibilidade de “troca do dia de feriado”, podendo a
negociagao coletiva atuar quanto a compensacéo do dia trabalhado em feriado com
a folga fixada para outro dia, o que ja € comum e muito utilizado na pratica, agora se

encontra institucionalizado®".

O inciso Xl traz a possibilidade de enquadramento do grau de insalubridade
através de negociacao coletiva. Sendo o adicional de insalubridade parcela salarial,
devida para compensar o trabalho realizado em condi¢des sujeitas a agresséo por

agentes fisicos, quimicos ou biolégicos nocivos a satde do empregado®™

, conforme
dispde o art. 189 da CLT, e resguardado o direito a tal adicional pelo artigo 7°, inciso

XXIll, da CF/88.

Ocorre que, os artigos 189 a 197 da CLT, que nao foram alterados e nem
revogados pela Reforma Trabalhista, regulam as atividades insalubres e estipulam
regras tais como: o Ministério do Trabalho adotara critérios para caracterizacdo da
insalubridade, os limites de tolerancia, a caracterizacdo e a classificacdo da
insalubridade far-se-4 por meio de pericia, sendo que, o exercicio de trabalho
insalubre acima dos limites de tolerancia estabelecidos pelo Ministério do Trabalho,
assegura a percepcao de adicional de 40% (quarenta por cento), 20% (trinta por
cento) e 10% (dez por cento), conforme a classificagdo em grau maximo, médio e

minimo.

Essa possibilidade de enquadramento do grau de insalubridade por
negociacdo coletiva conflita com o artigo 190 da CLT que determina que tal
enquadramento ocorra por norma aprovada pelo Ministério do Trabalho, e se dar&
através de pericia realizada por médico do trabalho ou engenheiro do trabalho,
registada no Ministério do Trabalho, conforme disposto pelo artigo 195, caput, da
CLT. O citado artigo 195, em seu § 1°, determina que é facultado as empresas ou
aos sindicatos requererem ao Ministério do Trabalho a realizagcdo de pericia em
estabelecimento ou setor da empresa, com o objetivo de caracterizar e classificar as

atividades insalubres.

Deste modo, o legislador ao possibilitar esse tipo de negociacao in pejus para

o trabalhador, permite que esse seja exposto a agentes nocivos a sua saude, até

173 DELGADO, Mauricio Godinho e DELGADO, Gabriela Neves. A Reforma Trabalhista no Brasil com
comentarios a Lei N. 13.467/2017. P. 263
7 BEZERRA LEITE, Carlos Henrique. Curso de Direito do Trabalho. P. 481
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mesmo, sem perceber o adicional correto conforme o nivel de exposicdo que o
agente suporta, além de colocar em risco a vida de trabalhadores nestas condi¢des.
Cabe salientar, que se trata de norma de salde e seguranca no trabalho que o
Estado deveria regular como normas de ordem publica, ndo sendo possivel a

disposicéo pelas partes contratuais, quais sejam, empregador e empregado.

Resta saber ainda, como as empresas e sindicatos fardo essa afericdo do
grau de enquadramento da insalubridade, sem a exigéncia de participacdo do
Ministério do Trabalho, e ainda, em situacdes que a empresa ofereca equipamentos
de protecao individual, como serdo comprovadas a diminuicdo ou eliminacdo da
nocividade, e assim, consequente desvinculacdo da obrigacdo de pagar o adicional,
afinal, de acordo com o artigo 194 da CLT, a eliminag&o do risco faz cessar o direito

a percepcao do adicional pelo empregado.

Conforme coloca o Prof. Godinho, “0 enquadramento da insalubridade (e de
seus niveis de nocividade) ndo é uma escolha intuitiva ou pactuada, que possa ficar
ao alcance da negociacgao coletiva do trabalho”, para o autor as normas relativas a
insalubridade e periculosidade sdo normas de indisponibilidade absoluta que se
encontram amparadas na Constituicdo Federal, em seu artigo 7°, inciso XXII, que
visa a reducdo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de salde,

higiene e seguranca®’®.

Outra situacdo em que tal negociacdo de enquadramento da insalubridade
podera acarretar danos € no caso da gestante que trabalha em local insalubre, pois
anteriormente a Reforma, o artigo 394-A previa que a gestante ou lactante exposta a
qualquer atividade em local insalubre, deveria exercer suas atividades em locais
salubres, jA& com a nova redacdo trazida pela Reforma, passou a prever que
somente a gestante exposta a atividade insalubre em grau maximo devera ser
afastada, nos casos de insalubridade em grau médio ou minimo somente serdo

afastadas quando apresentarem atestados de saude que recomende o afastamento.

Voltando-se para a realidade do mercado de trabalho, com a possibilidade do
enquadramento de uma atividade insalubre por negociacao coletiva em grau minimo
ou médio, a gestante que ja ira se afastar de suas fun¢des por 120 dias apds o

nascimento da criancga, dificilmente ird apresentar atestado solicitando o afastamento

17> DELGADO, Mauricio Godinho e DELGADO, Gabriela Neves. A Reforma Trabalhista no Brasil com
comentarios a Lei N. 13.467/2017. Cit. P. 256-257
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das atividades durante a gravidez. Possivelmente, a mulher gravida néo reivindicara
este direito por medo de perder o emprego ao fim de sua estabilidade, afinal, a
protecdo contra dispensa arbitraria ou sem justa causa prevista no artigo 7°, inciso |
da CF, até os dias atuais nao foi regulamentada por lei complementar, o que a torna

uma norma com eficcia limitada no ordenamento juridico brasileiro'’®.

Cabe salientar, que o inciso Xll ao permitir enquadramento do grau de
insalubridade por negociacdo coletiva viola a Convencgao Internacional da OIT N°
155 sobre Seguranca e Saude dos Trabalhadores'”’, que em seu artigo 11
determina que autoridades competentes devam garantir a determinacdo, quanto a
natureza e o grau de risco de determinadas atividades, assim como a seguranca do
equipamento técnico utilizado no trabalho, e ainda, a determinacédo das substancias
e agentes aos quais estara proibida a exposicdo no trabalho. A Convencéao ressalta
no artigo 14 a importancia da promocao de praticas nacionais visando a inclusdo de

guestBes de seguranca, higiene e meio ambiente do trabalho.

Parece que ao contrario do que impde a Convencéo Internacional da OIT n.°
155 quanto a promocao de praticas nacionais que visem a inclusdo de questbes de
seguranca, higiene e meio ambiente do trabalho, o Brasil esta caminhando na
contramdo e possibilitando a disposicdo de normas de salude e seguranca do
trabalho, permitindo, até mesmo, que tais normas sejam alteradas em sentido

menos favoravel ao trabalhador.

No mesmo sentido, o inciso Xlll trata da prorrogacdo de jornada em
ambientes insalubres, sem a licenca prévia das autoridades competentes do
Ministério do Trabalho, mais uma vez, o legislador ndo respeitou matéria de saude e
seguranca no trabalho, e possibilita alteracfes in pejus, que podem acarretar danos

a saude do trabalhador.

Ainda, houve uma tentativa de melhoria do expresso nos incisos Xll e Xlll, a
MP 808/2017 que foi editada em 14 de novembro de 2017, alterava a redagéao do
inciso Xll, dispondo que o enquadramento do grau de insalubridade e prorrogacéo
de jornada em locais insalubres, deveria respeitas na integralidade, as normas de

saude, higiene e seguranca do trabalho previstas em normas regulamentadoras do

178 vide nota de rodapé n.° 143, inserida no item 4.3.2.

"7 A Convencgao n.° 155 sobre Seguranca e Salde no Trabalho foi ratificada pelo Brasil em 1992, e
encontra-se em vigor no ordenamento juridico brasileiro.
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Ministério do Trabalho. Porém, como toda medida provisoria requer conversao em lei
pelo Congresso Nacional, que ndo o fez no prazo de vigéncia da MP, sessenta dias
prorrogaveis por mais sessenta dias, perdeu sua eficacia, voltando a vigorar a antiga

redacéo’’®.

Nesse sentido, o Prof. Godinho entende que n&o cabe aos instrumentos
coletivos definirem prorrogacédo de jornada em ambientes insalubres, sem a licenca
das autoridades competentes do Ministério do Trabalho'’®. Salde e seguranca no
trabalho sdo normas indisponiveis, ndo se sujeitando a supresséo ou diminui¢do da

protecdo garantida por lei.

O inciso XIV trata de “prémios de incentivo em bens ou servicos,
eventualmente concedidos em programas de incentivo”, ndo era comum na pratica
que tais prémios viessem disciplinados em acordos ou convengdes coletivas, agora
tal situacdo € possivel. Cabe enfatizar que a Lei 13.467/2017 eliminou
expressamente a natureza salarial destes prémios, conforme alteracdo da redacao
do artigo 457, 88 2° e 4° da CLT, que definiu sobre os prémios néo ter incidéncia de

qualquer encargo trabalhista ou previdenciario'®.

Por fim, o inciso XV trata da possibilidade de disposicdo quanto a participacao
nos lucros ou resultados da empresa, porém tal dispositivo estd em conflito com o
disposto no artigo 79, inciso Xl, da CF, que estabelece a participacao nos lucros, ou

resultados, definida em lei.

Para o Prof. Bezarra Leite, as regras constantes no artigo 611-A, caput, da
CLT séo inconstitucionais, assim como, os incisos I, IV, V, VI, VII, IX, XI, XIV e XV, e
deverdo ser apreciados em conformidade com os principios da vedacdo do

retrocesso social, da progressividade, da razoabilidade e da proporcionalidade™®".

O paragrafo 81° do artigo 611-A define que no exame da convencao coletiva
ou acordo coletivo de trabalho, a Justica do Trabalho analisara exclusivamente

elementos essenciais do negdcio juridico, e balizara sua atuagéo pelo principio da

178 Vide nota de rodapé n.° 147, inserida no item 4.3.2.1.

' DELGADO, Mauricio Godinho e DELGADO, Gabriela Neves. A Reforma Trabalhista no Brasil com
comentérios a Lei N. 13.467/2017. P. 265
%% 1dem. P. 265
181 BEZERRA LEITE, Carlos Henrique. Curso de Direito do Trabalho. P. 806-807
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intervencdo minima na autonomia da vontade coletiva®®?, ou seja, a Justica do
Trabalho tdo somente podera analisar critérios formais dos acordos e convencgdes

coletivas, ndo podendo adentrar na matéria ou merito dos mesmos.

Neste ponto, a Reforma introduziu por meio do artigo 8° 8 3° da CLT,
limitagéo ao ativismo judicial'®®, devendo o juiz ao analisar acordos ou convencées
coletivas se restringir aos elementos essenciais de validade do negocio juridico,
expressos pelo artigo 104 do Codigo Civil, quais sejam, agente capaz, objeto licito e
forma prescrita ou ndo defesa em lei*®. O entendimento que vem sendo firmado

pelo TST € de que no caso de flagrante fraude a legislacdo trabalhista, o acordo ou

182 para a juiza do Trabalho Flavia Moreira Guimardes Pessoa, o principio da intervencdo minima,

estabelecido pela nova redacgéo do art. 8° da CLT, ir4 impedir o controle judicial diante de ofensa ao
disposto no art, 7° da Constituicdo Federal. Assim sendo, o dispositivo ao invés de configurar garantia
de liberdade, configurara restricdo aos direitos fundamentais trabalhistas. (PESSOA, Flavia Moreira
Guimaraes. “Reforma Trabalhista e a Restrigao a Atuacdo da Justica do Trabalho”. P. 49).

'8 Para o Prof. Leal Amado, o ‘ativismo judicial’ se assenta no pressuposto de que os Tribunais do
trabalho tém adotado posices maximalistas, dispondo além da lei e invadindo a esfera de
competéncia do proprio legislador. (AMADO, Joao Leal. “Negociado X Legislado: a experiéncia e a
reforma trabalhista brasileira, algumas notas”. Revista do TST. V. 83, N. 3. Cit. P. 158)

Para Barroso, ativismo judicial consiste em uma atuacdo mais intensa do Poder Judiciario na
concretizacdo de valores e fins constitucionais, com maior interferéncia no espaco dos dois poderes.
Sendo que, “o ativismo judicial é caracterizado: a) pela aplicacdo direta da Constituicdo a situagdes
ndo expressamente contempladas em seu texto, e independentemente da manifestacéo do legislador
ordinério; b) a declaracdo de inconstitucionalidade dos atos normativos emanados do legislador, com
base em critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva violagcdo da Constituicdo; c) a
imposicdo de condutas e abstencdes ao Poder Publico, notadamente em matéria de politicas
publicas.”. (APUD: ALENCAR, Joao Leite de Arruda. “A Limitagdo das Sumulas e a Analise Formal
das Negociagdes Coletivas: o Ataque a Hermenéutica Juridica Trabalhista.” Cit. P. 38).

18 Conforme expbe o Desembargador Jodo Leite de Arruda Alencar, no que tange a esses elementos
essenciais, 0 que sera verificado é a capacidade das entidades coletivas, ou seja, a sua
personalidade juridica civil que diz respeito a prépria constituicdo do ente coletivo, quais sejam,
associagfes sindicais, ainda quanto a sua personalidade sindical que se da pelo registro perante o
Ministério do Trabalho; outra questédo a ser avaliada é a forma prescrita ou ndo defesa em lei, que diz
respeito a procedimentos legais prévios e posteriores a celebracdo do instrumento coletivo, a serem
observados conforme os arts. 613 e 614 da CLT; outro elemento € o objeto licito & negociacéo
coletiva, nesse escopo cabe analise aos artigos 611-A (prevé rol exemplificativo de objetos licitos) e
611-B (prevé rol taxativo de objetos ilicitos quando importem supresséo ou reducéo) da CLT, além
das matérias previstas nos arts. 613, 621 e proibicdes do art. 623 da CLT. (ALENCAR, Joao Leite de
Arruda. “A Limitagdo das Sumulas e a Analise Formal das Negociacdes Coletivas: o Ataque a
Hermenéutica Juridica Trabalhista.” P. 40-42).

57



convencao nao podera prevalecer sobre a lei, casos em que implique fraude a

principios norteadores do direito do trabalho, sob pena de ilicitude do objeto®®>.

O Prof. Bezerra Leite dispde: “no tocante ao § 1° do art. 611-A da CLT, a sua
inconstitucionalidade € manifesta, uma vez que viola literal disposicdo do art. 5°,
XXXV, da CF/88, segundo o qual a lei ndo podera excluir de apreciacdo do

Judiciario lesdo ou ameaca a direitos.”*%°.

Ademais, o artigo 114, caput, da CF/88 prevé que compete a Justica do
Trabalho processar e julgar demandas trabalhistas previstas em seus incisos, no
exercicio de sua competéncia a Justica do Trabalho pode adentrar no contetdo de
um acordo ou convencao coletiva e exercer controle de constitucionalidade concreto

ou difuso, julgando inconstitucionais os dispositivos que forem contrarios a CF/88.

Nesse mesmo sentido, o ministro Godinho Delgado entende que respeitar os
dispositivos celebrados em sede de negociacdo coletiva ndo significa aceitar
agressao frontal ao patamar civilizatério minimo fixado pela Constituicdo, bem como,
pelas normas internacionais imperativas sobre direitos humanos, dentre eles,

direitos trabalhistas'®’.

Segundo o Prof. Leal Amado, “empobrecer o papel interpretativo e criativo
dos tribunais e apelar, nesta sede, para um “principio da intervengcdo minima” nao
corresponde, na nossa opinido, ao cédigo genético e a funcdo primacial deste ramo

do ordenamento juridico”'®.

Por sua vez, o paragrafo 2° permite que inexista expressa indicacdo de
contrapartida reciproca em acordo ou convencdo coletiva, sendo que essa
inexisténcia ndo ensejara nulidade por ndo caracterizar um vicio no negacio juridico.
Ocorre que, antes da reforma as alteracbes in pejus de direitos relativamente
indisponiveis, deveriam vir acompanhadas de clausula de contrapartida ao

trabalhador. A Reforma passa a permitir as alteragdes in pejus sem nenhuma

% 0O entendimento do TST foi firmado em julgamento de Recurso Ordinario, TST-RO-22800-

09.2012.5.17.0000-SDC. (PEREIRA, Leone e Outros. CLT Comparada e Urgente).
18 BEZERRA LEITE, Carlos Henrigue. Curso de Direito do Trabalho. Cit. P. 807
'¥7 DELGADO, Mauricio Godinho e DELGADO, Gabriela Neves. A Reforma Trabalhista no Brasil com
comentérios a Lei N. 13.467/2017. Cit. P. 108
1% AMADO, Jozo Leal. “Negociado X Legislado: a experiéncia e a reforma trabalhista brasileira,
algumas notas”. Revista do TST. V. 83, N. 3. Cit. P. 158
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necessidade de garantir uma compensacao ao trabalhador. Dessa forma, esse
paragrafo viola o principio da indisponibilidade de direitos, uma vez que permite
alteracdes prejudiciais ao trabalhador, sem que seja concedida nenhuma medida de

compensacgao para minimizar os prejuizos causados.

Ao olhar do Prof. Bezerra Leite, o 82° do artigo 611-A “é inconstitucional,
porque impede a Justica do Trabalho examinar o conteudo de clausula e declarar a
sua nulidade por descaracterizar a esséncia da negociagéo coletiva”, além de criar

obstaculos ao efetivo acesso a justica™®®.

Como excecao ao disposto no paragrafo 2°, o artigo 611-A em seu paragrafo
3° dispde que clausula que reduza o salario ou a jornada devera vir acompanhada
de previséo de protecdo dos empregados contra dispensa imotivada durante o prazo
de vigéncia do instrumento coletivo. Percebe-se que o legislador considera normas
referentes a salario e jornada, como normas de ordem publica, que quando
alteradas em sentido prejudicial ao trabalhador deverdo vir acompanhas de

contrapartida para minimizar os danos causados.

No tocante a redacao do paragrafo 3° que diz: “reduza o salario ou a jornada”,
entendo que se refere a reducdo de jornada que tenha como consequéncia a
diminuicdo proporcional do salario a horas que foram suprimidas. Pois, em se
tratando somente de reducado de jornada, sem alteracdo de salario, serd norma em

sentido mais favoravel ao empregado.

Ja para o Prof. Bezerra Leite, a leitura deve ser feita da seguinte forma: “Se
for pactuada clausula que reduza o salario ou aumente a jornada...”, e considera que
por se tratar de um dispositivo que traz vantagem ao trabalhador, ndo é

inconstitucional**.

O paragrafo 4° trata da acéo anulatoria de clausula de acordo ou convencgao
coletiva, estabelecendo que quando houver clausula compensatoria, essa devera
igualmente ser anulada. Do ponto de vista do Prof. Bezerra Leite, 0 § 4° é

inconstitucional pois invade area reservada ao Poder Judiciario, no que tange a

'8 BEZERRA LEITE, Carlos Henrique. Curso de Direito do Trabalho. Cit. P. 807
%% 1dem. Cit. P. 807
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possibilidade de decidir os efeitos de decisdo proferida em acdo anulatéria de

clausula de acordo ou convencéo coletiva®®®.

No entanto, o artigo 611-A da CLT deve ser lido e interpretado em conjunto
com o artigo 611-B da CLT, que traz o rol de direitos absolutamente indisponiveis,
esses ndo poderdo ser objeto de acordo ou convencdo coletiva, quando essas

importem na sua reducdo ou supressao, tal dispositivo dispoe:

Art. 611-B. Constituem objeto ilicito de convencao coletiva ou acordo coletivo

de trabalho, exclusivamente, a supressdo ou a reducao dos seguintes direitos:

| — normas de identificacao profissional, inclusive as anotacdes na Carteira de

Trabalho e Previdéncia Social;
Il — seguro-desemprego, em caso de desemprego involuntrio;

lll — valor de depdsitos mensais e da indenizagdo rescisoria do Fundo de
Garantia do Tempo de Servi¢co (FGTS);

IV — salario-minimo;
V — valor nominal do décimo terceiro saléario;
VI — remuneracao o trabalho noturno superior a do diurno;

VII — protecdo do salario na forma da lei, constituindo crime sua retencéo

dolosa;
VIII — salario-familia;
IX — repouso semanal remunerado;

X — remuneragdo do servico extraordinario superior, no minimo em 50%

(cinquenta por cento) a do normal;
Xl — namero de dias de férias devidas ao empregado;

Xl — gozo de férias anuais remuneradas com, pelo menos, um tergo a mais

do que o salario normal,

Xl - licenca-maternidade com a duracdo minima de cento e vinte dias;

191 BEZERRA LEITE, Carlos Henrique. Curso de Direito do Trabalho. P. 808
60



XIV - licenga-paternidade nos termos fixados em lei;

XV — protecdo do mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos

especificos, nos termos da lei;

XVI — aviso prévio proporcional ao tempo de servico, sendo no minimo de

trinta dias, nos termos da lei;

XVII — normas de saude, higiene e seguranca no trabalho previstas em lei ou
em normas regulamentadoras do Ministério do Trabalho;

XVII — adicional de remuneracéo para as atividades penosas, insalubres ou

perigosas;
XIX — aposentadoria;
XX — seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do empregador;

XXI — acgdo, quanto aos créditos resultantes das relagdes de trabalho, com
prazo prescricional de cinco anos para os trabalhadores urbanos e rurais, até

o limite de dois anos apés a extingdo de contrato de trabalho;

XXII — proibicdo de qualquer discriminacao no tocante a salario e critérios de

admissao do trabalhador com deficiéncia;

XXIII — proibicdo de trabalho noturno, perigoso ou insalubre a menores de
dezoito anos e de qualquer trabalho a menores de dezesseis anos, salvo na
condicao de aprendiz, a partir dos quatorze anos;

XXIV — medidas de protecao legal de criancas e adolescentes;

XXV — igualdade de direitos entre o trabalhador com vinculo empregaticio

permanente e o trabalhador avulso;

XXVI — liberdade de associagcdo profissional ou sindical do trabalhador,
inclusive o direito de ndo sofrer, sem sua expressa e prévia anuéncia,
gualquer cobranca ou desconto salarial estabelecido em convencédo coletiva

ou acordo coletivo de trabalho;

XXVII — direito de greve, competindo aos trabalhadores decidir sobre a
oportunidade de exercé-lo e sobre os interesses que devam por meio dele

defender;
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XXVIII — definicdo legal sobre os servicos ou atividades essenciais e
disposicdes legais sobre o atendimento das necessidades inadiaveis da

comunidade em caso de greve;
XXIX — tributos e outros créditos de terceiros;

XXX — as disposicdes previstas nos arts. 373-A, 390, 392-A, 394, 394-A 395,
396 e 400 desta Consolidacao®?.

Paréagrafo Unico. Regras sobre duracdo do trabalho e intervalos ndo séo
consideradas como normas de saude, higiene e seguranca no trabalho para

os fins do disposto neste artigo.

O caput do artigo 611-B deixa certo que o rol de direitos absolutamente
indisponiveis é taxativo, o que fica evidenciado através do uso da palavra
“exclusivamente”, como coloca o Prof. Godinho: “De fato, os 15 grandes temas
franqueados no art. 611-A da CLT, aliados a tentativa feita pelo art. 611-B da
Consolidacao, no sentido de fixar taxativamente as restricbes negociais coletivas
que elenca (observa-se que no caput do art. 611-B se usa a palavra
“‘exclusivamente”), tudo interpretado em conjuncdo ldgica, evidencia o enorme
especo que se quis abrir & negociacdo coletiva trabalhista, particularmente na
direcdo de piorar as condicbes de contratacdo e gestdo da forca de trabalho no

Pais.” 19,

Este artigo trata basicamente dos direitos fundamentais assegurados nos
incisos do artigo 7° da CF. Porém, é questionado se ao empregar o termo
“‘exclusivamente” o artigo 611-B estaria excluindo do rol de protecdo os direitos,
ainda que assegurados pelos incisos do artigo 7° da CF, nele nao previstos. Os
autores Rosemary de Oliveira Pires e Arnaldo Afonso Barbosa expdem resisténcia a
ideia de esse rol ao ser taxativo impossibilitar a expansdo para outros direitos

trabalhistas. Assim como, a autora coloca que o artigo 7° da CF ao utilizar a

192 0s artigos em questao referem-se a protecdo do mercado de trabalho da mulher e protegdo a

maternidade, complementam o disposto no inciso XV, do art. 611-B da CLT.
198 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 172 edicéo. Cit. P. 77
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expressao “além de outros”, demonstra sua evidente intencdo de deixar aberta a

inclus&o de novos direitos trabalhistas!®*.

O paragrafo unico do artigo 611-B € o ponto mais questionavel do dispositivo,
afinal, embora o inciso XVII resguarde normas de saulde, higiene e seguranca no
trabalho, conforme as normas regulamentadoras do Ministério do Trabalho, o
paragrafo em questado retira desse rol de normas aquelas concernentes a duracao
do trabalho e intervalos, que corrobora com as possibilidades de prevaléncia do
negociado perante a lei expostas no artigo 611-A da CLT.

Neste sentido, teremos que aguardar o pronunciamento do Tribunal Superior
do Trabalho que possui entendimento sumulado no sentido de que regras de
intervalo intrajornada constituem normas de higiene, salde e seguranca no trabalho,
garantido por norma de ordem puUblica. Norma essa que estd prevista na
Constituicdo  Federal, artigo 7° inciso XXIlI, podendo ocasionar a
inconstitucionalidade do paragrafo Unico do artigo 611-B, para tanto, ser4 necessario

aguardar posicionamento do Supremo Tribunal Federal (STF).

Com isso, observa-se que a Reforma Trabalhista alargou consideravelmente
a parcela de direitos relativamente indisponiveis'®®, inserindo 15 grandes temas
disciplinados no artigo 611-A, flexibilizando de modo demasiado no que tange a
regras de duracdo de trabalho e intervalos, conforme o paragrafo Unico do artigo
611-B, que retira essas regras do rol de normas de higiene, saude e seguranca no
trabalho, para fins de negociacdo coletiva. Considerando ainda, os 30 incisos do
artigo 611-B que tratam de temas vedados para a negociacéo coletiva, temas esses
gue nao poderao ser objeto de alteracéo in pejus por acordo ou convencao coletiva

de trabalho, e compde a parcela de direitos absolutamente indisponiveis*®.

Ocorre que, os incisos do artigo 611-B ndo trazem nenhuma grande novidade,

vez que esses tratam basicamente do patamar civilizatério minimo assegurado nos

% PIRES, Rosemary de Oliveira e BARBOSA, Arnaldo Afonso. A Prevaléncia do Negociado sobre o

Legislado: algumas reflex6es quanto a constitucionalidade do art. 611-A da CLT. P. 37
% para o Prof. Godinho, muito embora a Lei 13.467/2017 tenha alargado o rol de direitos de
indisponibilidade relativa, existe um conjunto normativo formado por principios e regras juridicas
superiores que ndo pode ser desconsiderado diante da pactuacdo de instrumentos coletivos.
(DELGADO, Mauricio Godinho e DELGADO, Gabriela Neves. A Reforma Trabalhista no Brasil com
comentarios a Lei N. 13.467/2017. P. 257)

1% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 172 edicdo. P. 1681
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incisos do artigo 7° da CF/88, além do artigo 8°, caput e artigo 9°, ambos da CF/88,
assim sendo, jA& possuem status de direitos fundamentais, sendo que seu
desrespeito gera inconstitucionalidade da norma que com eles estiver em

desacordo.

Cabe ressaltar, que o rol de direitos protegidos pelo artigo 611-B da CLT é
taxativo, porém, de modo diverso, o artigo 611-A da CLT trouxe rol meramente
exemplificativo, o que se observa na leitura caput do artigo, pelas palavras “entre
outros”, podendo assim, outros direitos ndo expressos ali e que nao estejam

amparados pelo artigo 611-B serem transacionados em negociagao coletiva.

Hé& posicionamentos como o do Prof. Godinho que se baseia no respeito aos
principios da norma mais favoravel ao trabalhador, da proporcionalidade, da
razoabilidade, da boa-fé objetiva, da proibicdo do abuso de poder no momento de
aplicacao dos dispositivos em sede de negociagéo coletiva. No entanto, se somente
alteracdes in melius fossem possivel com o advento da Lei 13.467/2017, em
especial dos artigos 611-A e 611-B da CLT, ndo seria necessario enfatizar que
prevalecem sobre a lei o negociado em acordo ou convencdo coletiva, afinal ja
vigorava no Direito do Trabalho o principio da norma mais favoravel, sendo Idgica a

conclusédo de que o acordado sendo mais favoravel prevaleceria sobre a lei.

Sendo mais realista e menos otimista, perfazendo a analise de tais
dispositivos, resta clara, a atenua¢éo do principio da norma mais favoravel no Direito
do Trabalho brasileiro*®’, com a possibilidade de alteracdes in pejus, bem como a
consagracgao do principio da intervencdo minima na negociagéo coletiva, no tocante

a limitacdo do Poder Judiciario quando da apreciacdo de normas coletivas.

Ha ainda, posicionamentos como o da Prof. e Desembargadora do Trabalho
Rosemary de Oliveira Pires e do Prof. Arnaldo Afonso Barbosa, que a questionada
prevaléncia da negociacdo coletiva contraria a lei é principio normativo natimorto,
violador do principio da legalidade, por ofensa clara e direta a Constituicdo
Federal'®®. Porém, ha que se esperar a aplicacdo da norma aos casos concretos e 0

conseguinte posicionamento dos Tribunais Superiores.

9" DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 172 edicdo. P. 216
1% P|RES, Rosemary de Oliveira e BARBOSA, Arnaldo Afonso. A Prevaléncia do Negociado sobre o
Legislado: algumas reflexdes quanto a constitucionalidade do art. 611-A da CLT. P. 64
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CAPITULO V

BREVES CONSIDERACOES ACERCA DE OUTROS ARTIGOS
ALTERADOS

Outros artigos relacionados a negociacdo coletiva também sofreram

alteracdes pela Lei 13.467/2017, vejamos as principais mudancas.

O artigo 614, § 3° da CLT sofre importante alteracdo no que tange duracgdo
das convencdes e acordo coletivos. O § 3° somente previa que ndo seria permitida a
estipulacdo de convencdes e acordos superiores a 2 (dois) anos, porém teve sua
redagéo alterada pela Reforma que inclui a vedagdo de ultratividade de tais

instrumentos coletivos*®®,

O tema da ultratividade®®

, j& h& algum tempo, era discutido, o TST tinha
entendimento firmado pela Sumula 277 no sentido da aplicacdo da ultratividade,
estabelecendo que clausulas normativas dos acordos e convencdes coletivas
integravam os contratos de trabalho e somente poderiam ser modificadas ou
suprimidas por negociacéao coletiva. Porém, em outubro de 2016 o Supremo Tribunal
Federal em julgamento de Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
n.° 323-DF, que teve como Ministro Relator, Gilmar Mendes, decidiu pela suspenséao

de efeitos da Stimula 277 do TST?%L.

Desta forma, o legislador da Reforma Trabalhista colocou fim a essa
divergéncia e vedou a ultratividade, fazendo com que os instrumentos coletivos

gerem efeitos apenas durante sua duragcdo maxima de 2 anos.

Outro artigo que teve sua redacéo alterada pela Reforma foi o artigo 620 da
CLT, que estabelecia: “as condigbes previstas em convengdo, quando mais
favoraveis, prevalecerao sobre as estipuladas em acordo”, a novo texto passou a
prever: “as condigdes estabelecidas em acordo coletivo de trabalho sempre
prevalecerao sobre as estipuladas em convencgao coletiva de trabalho”. Desta forma,

0 artigo rompe com o principio da norma mais favoravel.

199 Nesse sentido o artigo “A Reforma Trabalhista e a Vedacdo da Ultra-Atividade das Normas

Coletivas: Retrocesso Social?”, de Platon Teixeira de Azevedo Neto.
% vide nota de rodapé n.° 95, inserida no item 3.2.3.
%1 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 172 edicdo. P. 1666
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Pela analise do Prof. Godinho, essa alteracdo néo leva em consideracdo a
matriz da Constituicdo Federal de 1988 e das normas internacionais de Direitos
Humanos vigorantes no Brasil, de forma que coloca em desuso o principio da norma
mais favoravel. Tal dispositivo ao invés de ser um instrumento de harmonizacéo e
agregacao, se torna meio de reducéo do patamar civilizatério minimo estipulado pelo

Direito do Trabalho?®.

Por altimo, o artigo 507-B da CLT, incluido pela Reforma Trabalhista, dispde:
“E facultado a empregados e empregadores, na vigéncia ou ndo do contrato de
emprego, firmar o termo de quitacdo anual de obrigacdes trabalhistas, perante o
sindicato dos empregadores da categoria”, o artigo define ainda em seu paragrafo
unico que: “O termo discriminara as obrigagdes de dar e fazer cumpridas
mensalmente e dele constara a quitacdo dada pelo empregado, com eficacia

liberatéria das parcelas nele especificadas”.

Como bem coloca a Prof. Vdlia Bonfim, “ndo se quita o que ndo esta pago”,
assim, “criar a possibilidade de quitagdo anual em relacdo a cada parcela
mencionada no termo, na vigéncia do contrato, quando o empregado esta
presumidamente submetido as ordens do patrdo é de duvidosa liberdade de

vontade”.

A possibilidade imposta pelo artigo 507-B € demasiada duvidosa, afinal, ao se
permitir a quitacdo durante a vigéncia do contrato, momento em que o empregado
hipossuficiente estd submetido ao poder empregaticio e ndo encontra amparo na
legislacdo vigente quando a vedacao de dispensa arbitraria 0 sem justa causa, gera
evidente incerteza quanto a higidez da manifestacdo de vontade do empregado no

momento de assinatura da quitacao.

Nesse ponto, resta clara a possibilidade de anulacédo dos termos de quitacéo
firmados durante a vigéncia do contrato de trabalho, com base no disposto nos
artigos 9° da CLT, que prevé: “Serao nulos de pleno direito os atos praticados com o
objetivo de desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicagdo dos preceitos contidos na
presente Consolidagdo”, bem como, no artigo 444, caput, da CLT, que dispde: “As
relacbes contratuais de trabalho podem ser objeto de livre estipulacdo das partes

interessadas em tudo quanto ndo contravenha as disposi¢cdes de protecdo ao

292 DELGADO, Mauricio Godinho e DELGADO, Gabriela Neves. A Reforma Trabalhista no Brasil com
comentarios a Lei N. 13.467/2017. P. 275-276
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trabalho, aos contratos coletivos que lhes sejam aplicaveis e as decisdes das

autoridades competentes.”.

Por fim, como expde o Prof. Godinho, “espera-se certo debate jurisprudencial
acerca dos efeitos do termo de quitagdo anual previsto pelo procedimento criado
pelo novo art. 507-B da Consolidacdo das Leis do Trabalho, particularmente tendo
em conta o principio e a garantia constitucionais do amplo acesso a jurisdicao (art.
59, XXXV, CF).” 2%,

5.1. O EMPREGADO HIPERSUFICIENTE

Outra importante mudanca foi implementada pelo artigo 444, da CLT, o caput
do artigo, que nao teve sua redacdo alterada, ja determinava a livre estipulacdo das
relacbes contratuais pelas partes, desde que nao conflitasse com as protecoes
legais ao trabalho. Contudo, a inclusdo do paragrafo Unico ao artigo 444, da CLT
veio para dispor que: “A livre estipulacado a que se refere o caput deste artigo aplica-
se as hipdteses previstas no art. 611-A desta Consolidacdo, com a mesma eficacia
legal e preponderancia sobre os instrumentos coletivos, no caso de empregado
portador de diploma de nivel superior e que perceba salario mensal igual ou superior
a duas vexes o limite maximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia

Social.”.

Neste caso, criou-se uma nova figura, o empregado “hipersuficiente” **, que

se contrapde a figura ja conhecida do empregado como “hipossuficiente” na relagao
de trabalho, e assim exigindo uma maior protecéo do direito do trabalho. No caso do
“hipersuficiente”, o que ocorre é exatamente o contrario, uma menor protecao legal a
esse empregado, permitindo a possibilidade de contrato individual de trabalho

livremente estipulado pelas partes, regidos pelas mesmas hipoteses do artigo 611-A,

2% DELGADO, Mauricio Godinho e DELGADO, Gabriela Neves. A Reforma Trabalhista no Brasil com
comentarios a Lei N. 13.467/2017. Cit. P. 197

2%4 como coloca o autor Nuredin Ahmad Allan, a figura do trabalhador hipersuficiente busca criar a
falsa sensacdo de poder e autonomia, assim excepcionando tal empregado, e com isso, facilitar a
pratica de atos lesivos aos principios que regem a relagdo de emprego. (SEVERO, Valdete Souto e
Outros. Comentarios a Lei 13.467/2017: contribuigdes para o enfrentamento critico. “A arbitragem e a
figura do trabalhador hipersuficiente”. P. 109).
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da CLT, prevalecer as convencgdes e acordos coletivos, simplesmente pelo fato do
empregado possuir diploma de nivel superior e perceber de remuneracdo mensal
valor igual ou superior a duas vezes o limite méximo dos beneficios do Regime
Geral de Previdéncia Social, que é algo em torno de R$ 11.291,60 (onze mil

duzentos e noventa e um reais e sessenta centavos).

Porém, este dispositivo € questionavel por varios aspectos: primeiro por essa
possibilidade de “livre estipulagdo”, vir a gerar profunda diminuicdo de direitos

exemplificados no artigo 611-A da CLT**®

, podendo até mesmo, resultar em uma
rendncia as protecdes legais quanto a duracdo de jornada, tais como, hora extra,
adicional noturno, descanso semanal remunerado, intervalo intrajornada, dentre
outros, mesmo que o empregado ndo exerca cargo ou funcdo de confianca®®,
hip6tese em que estaria excluido do controle de jornada e néo faria jus a tais verbas
trabalhistas; segundo porque tal disposicdo configura manifesto carater
discriminatorio, e estd em desacordo com o artigo 7°, inciso XXXII, da CF/88, que
proibe distincdo entre o trabalho manual, técnico e intelectual, e essa diferenciagédo
se evidencia tanto pela qualificacéo intelectual e cientifica necessaria ao empregado,

quanto pela diferenciacdo econdmica a partir do salario do empregado®®”’.

Para o Prof. Godinho, a regra possui carater discriminatério pura e
simplesmente por segregar empregados perante o mesmo empregador, ainda
salienta, que os dois fatores elencados pela norma para justificar a diferenciacdo de
tratamento juridico destes empregados, “ndo afastam e nem diminuem o poder
empregaticio detido pelo empregador, ndo afetando a situacdo de vulnerabilidade e

hipossuficiéncia juridica, sociais e econdmicas do empregado” 2.

O autor ainda expde que a norma nao possui qualquer fundamento tedrico ou
cientifico, e que na verdade, é aplicado ao empregado qualificado (do ponto de vista
da educacédo formal) e com salarios razoaveis no contexto econémico e social

brasileiro (patamar salarial em torno de 11 salarios minimos), o raciocinio que se

2% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 172 edicdo. P. 436
2% CASSAR, Vélia Bonfim. Direito do Trabalho. P. 310-311
" DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 172 edicdo. P. 436-437
2% |dem. Cit. P. 437
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aplica ao alto executivo de grandes empresas, com ganhos anuais milionarios e

grande poder diretivo, a este, sim cabe uma real projecdo do préprio empregador?®.

A norma ainda representa violacdo a Convencdo n° 111 da OIT sobre
Discriminacdo em Matéria de Ocupacdo e Emprego®, afinal exigir determinada
qualificacdo para um emprego, como por exemplo, ser bacharel em direito e estar
inscrito nos quadros da OAB, é permitido pelo Estado e pela OIT por se tratar de
formacéo técnica especifica’’’. Entretanto, usar dessa qualificacdo ou diploma para
subtrair direitos dos trabalhadores é violar o principio da igualdade e consiste em

forma de discriminacao.

Mais uma vez, o legislador da Reforma Trabalhista imp6s a prevaléncia do
negociado sobre o legislado, que no tocante ao artigo 444 da CLT, ndo se trata
efetivamente de negociagdo, uma vez que, a ‘livre estipulagdo” das clausulas
contratuais € feita pelas partes contratuais, empregador e empregado, sem a
necessidade de auxilio do sindicato. Nesse caso, h4 ainda discussao quanto a
validade da manifestacdo de vontade do empregado, se renuncias decorrentes
dessa “livre estipulagdo” ndo estariam maculadas de vicio de consentimento, o que
tornaria nula as clausulas prejudiciais ao empregado. Afinal, o empregado esta
subordinado ao poder empregaticio, e teme consequéncias mais severas, até

mesmo como a dispensa sem justa causa.

Neste caso em particular, o artigo 444 da CLT ao limitar as protecdes legais
do empregado “hipersuficiente”, o torna mais fragil e vulneravel que o restante dos

» 212 Dessa forma, restando clara a

trabalhadores tidos como “hipossuficientes
discriminagdo do empregado meramente por critérios de qualificacdo ou técnicos e

intelectuais, e critérios salariais.

2% DELGADO, Mauricio Godinho e DELGADO, Gabriela Neves. A Reforma Trabalhista no Brasil com
comentarios a Lei N. 13.467/2017. Cit. P. 160

210 A Convencao n.° 111 sobre Discriminacao em Matéria de Ocupacdo e Emprego foi ratificada pelo
Brasil em 1965, e encontra-se em vigor no ordenamento juridico brasileiro.

' MELHADO, Reginaldo. “Trabalhador Pseudossuficiente: o Conto do Vigario da Autonomia da
Vontade na “Reforma” Trabalhista”. P. 99-100.

?'2 Jdem. P. 99-100.
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NOTAS CONCLUSIVAS

Inicialmente, Portugal e Brasil trilharam caminhos histéricos diferentes acerca
da flexibilizacdo das legislacbes laborais, enquanto em Portugal as primeiras
mudangas que permitiram a prevaléncia do negociado sobre o legislado se
efetivaram em 2003, no Brasil isso s6 ocorreu 15 anos depois, em 2017 com o

advento da Reforma Trabalhista.

Atualmente, seguem 0S mesmos passos quanto a possibilidade de
negociacdo coletiva prevalecer sobre a lei, a regra que vigora é a natureza
dispositiva das normas, 0 que se depreende de analise tanto do artigo 611-A da
CLT, que prevé rol meramente exemplificativo de direitos que permitem negociacao
coletiva, ainda que em sentido menos favoravel ao imposto pela lei, quanto no artigo
3° n.° 1, do CT de 2009, que impBe que as normas reguladoras (em geral) podem

ser afastadas por instrumento coletivo.

A excecdo fica por conta dos direitos absolutamente indisponiveis, nesses a
lei é taxativa quanto a estipulacdo do rol, no Brasil o artigo 611-B da CLT elenca
exclusivamente os direitos que ndo podem sofrer supressdo e nem redugdo por
meio de negociacdo coletiva. Ja em Portugal, o artigo 3°, n.° 3 do CT dispde esse rol
de direitos s6 podem ser afastados por instrumento de regulamentacdo coletiva

quando essa em sentido mais favoravel ao trabalhador.

No entanto, o legislador brasileiro flexibilizou ainda mais a questdo quanto ao
empregado portador de diploma de nivel superior que perceba salario igual ou
superior a duas vezes o limite do Regime Geral de Previdéncia Social,
estabelecendo que o disposto em contrato individual de trabalho prevalecera sobre o
estipulado em instrumentos coletivos, sendo que em Portugal o CT de 2009, no
artigo 3° n.° 5 veda tal hipétese ao estabelecer que a norma legal possa ser
afastada por instrumento de regulamentacéo coletiva, mas ndo o pode por contrato

de trabalho.

Ainda, € evidente a relativizagdo do principio da norma mais favoravel, que
como base do direito do trabalho, foi colocado de lado tanto em Portugal quanto no
Brasil, passando a vigorar o principio da intervencdo minima do Estado na
autonomia coletiva.
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Neste enfoque, o jurista Marcio Tulio Viana entende que sem o principio da
protecao, “o Direito do Trabalho perde sua razao de ser, a sua autonomia. Passa a
ser - como a nova economia o exige — o mero regulador de um contrato civil”, coloca
ainda, que “negar a esse principio o papel de atuar num momento pré-juridico,
influindo decisivamente no legislador, é abrir as portas para a destruicdo de valores

basicos da nossa sociedade” 223,

Ocorre que, no Brasil ainda h4 mais um agravante, vivemos em um sistema
de unicidade sindical que permite apenas um sindicato por categoria na mesma
base territorial, aliado a isso, a Reforma Trabalhista provocou profundas mudancas
que poderdo levar ao enfraguecimento das estruturas sindicais no pais, pois 0s
sindicatos perderam sua principal fonte de receitas, que era a contribuicdo sindical
obrigatdria, sem ao menos passar por uma fase de transicdo com reducéo gradativa

dessa’'*,

Ademais, como se pode esperar que um sindicato fraco’ possa negociar de
modo equilibrado com o empregador e proteger os direitos dos trabalhadores,
promovendo uma negociacao coletiva justa e que vise a melhoria das condicfes de

trabalho e sociais dos empregados?*®

Como aponta o Prof. Godinho, a Reforma Trabalhista trouxe “diversos
aspectos que autorizam a negociacado coletiva trabalhista se transmutar em
mecanismo de supressao ou precarizacdo de direitos e garantias trabalhistas, ao

invés de se preservar como formula de agregacéo e aperfeicoamento das condicdes

13 \/IANA, Marcio Tulio. “O Novo Papel das Convengdes Coletivas de Trabalho: Limites, Riscos e

Desafios”. Revista TST, Vol. 67, N. 3. Cit. P. 54
214 Nesse sentido, o artigo “Negociacao Coletiva in pejus na lei n.° 13.467/2017: disfuncionalidade do
papel dos sindicatos”, de Mauro de Azevedo Menezes — Comentarios a Lei 13.467/2017:
contribuicdes para um enfrentamento critico.

1> Do ponto de vista dos autores Rosemary de Oliveira Pires e Arnaldo Afonso Barbosa, o que se
pretende com a Reforma é inaugurar um novo Direito do Trabalho corporativo, sindicalista e
empresarial, que na realidade do Brasil, tende a ser somente empresarial, vista a debilidade e o
esfacelamento das entidades sindicais dos trabalhadores, a representar os interesses e a forca da
vontade de seus representados, se comparadas aos sindicatos representantes dos interesses das
corporagBes empresariais. (PIRES, Rosemary de Oliveira e BARBOSA, Arnaldo Afonso. A
Prevaléncia do Negociado sobre o Legislado: algumas reflexdes quanto a constitucionalidade do art.
611-A da CLT. P. 88).

71



de contratacdo e gestdo da forca de trabalho no ambiente empregaticio” %

elenca os artigos 611-A, 611-B, 614, § 3° e 620 da CLT, como efetivadores dessa

, 0 autor

supresséao de direitos.

Quanto ao artigo 611-A da CLT, vejo inconstitucionalidade no artigo 611-A,
caput e incisos lll, XIlI, XIII, ainda, poderédo ensejar inconstitucionalidade a depender
de como forem negociado os incisos V, VI, VII, XV. Sendo que, tanto o artigo 611-A
qguanto o artigo 611-B, dentre muito outros alterados ou introduzidos pela Reforma
Trabalhista, representam um retrocesso social, com clara capacidade de suprimir

direitos trabalhistas e precarizar as relacées de trabalho®’.

Ha ainda que se destacar as alteragbes normativas que possibilitam
alteracdes in pejus em temas relativos a higiene, saude e seguranca do trabalho,
tais como jornada de trabalho, intervalos e trabalho exercido em condi¢des
insalubres ou perigosas. A0 menos neste aspecto, diferentemente do apresentado
pela CLT, o Cddigo do Trabalho Portugués resguarda indisponibilidade relativa,
permitindo somente alteracbes em sentido mais favoravel, os temas relativos a

jornada de trabalho, intervalos descanso e tempo maximo do trabalho noturno.

Conforme dispde o Prof. Bezerra Leite: “a realidade esta a demostrar que
todos os processos de flexibilizacdo até agora implementados ndo redundaram na
criacdo de novos postos de trabalho”, “ao contrario do prometido, s6 precarizam
direitos, contribuindo para a reducdo da massa salarial e para o aumento da

informalidade do mercado de trabalho”?é,

Corrobora com o posicionamento do
autor, os recentes dados divulgados quanto ao numero de desempregados no Brasil,
que no primeiro trimestre de 2018, com a Reforma Trabalhista j& em vigéncia, ao

invés de diminuir, aumentou?*®.

21 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. Cit. P. 123
1" Neste aspecto coloca os autores Rosemary de Oliveira Pires e Arnaldo Afonso Barbosa que as
corporacdes dos sindicatos e das empresas, ascendendo a legisladores maiores, e desvinculados da
lei e da propria Constituicdo, poderdo determinar livremente os rumos da econdmica do pais e da
vida dos trabalhadores e suas familias. (PIRES, Rosemary de Oliveira e BARBOSA, Arnaldo Afonso.
A Prevaléncia do Negociado sobre o Legislado: algumas reflexées quanto a constitucionalidade do
art. 611-A da CLT. P. 89).

218 BEZERRA LEITE, Carlos Henrique. Curso de Direito do Trabalho. Cit. P. 378

219 A taxa de desocupacao do trimestre encerrado em marco de 2018 chegou a 13,1%, com aumento
de 1,3 ponto percentual em relacdo ao ultimo trimestre do ano passado (11,8%). O total de pessoas

72



O que se nota, nesses pouco mais de seis meses de vigéncia da Reforma
Trabalhista, € uma inseguranca juridica vivenciada tanto por empregadores quanto
por trabalhadores, alguns empregadores recuam na aplicacdo da nova legislagao,
por receio de ndo saberem como sera o entendimento dos Tribunais Superiores em
pontos controvertidos da Reforma. Ja os trabalhadores recuam no ajuizamento de
acOes trabalhistas, conforme dados divulgados as demandas trabalhistas tiveram
reducéo de mais de 50% apds a Reforma®?, o que evidencia que os trabalhadores

ainda estéo receosos de como sera a aplicacdo da Reforma pelos magistrados.

Essa inseguranca juridica se intensificou ainda mais com o fim da vigéncia da
MP 808/2017 que perdeu sua eficacia em 23 de abril de 2018, uma vez que, a sua
conversdo em lei ndo foi votada e aprovada dentro do prazo pelo Congresso
Nacional. Assim, voltou a vigorar o texto original da Reforma Trabalhista. Gerando
davidas quanto ao tratamento e legislacdo aplicavel contratos firmados e atos

praticados na vigéncia da MP.

E certo que a alteracdo laboral brasileira ainda é muito recente e incerta,
gerando ainda muitas davidas quanto a sua aplicacdo, nessa questao teremos que

221 assim como, o

aguardar o pronunciamento do Tribunal Superior do Trabalho
posicionamento do Supremo Tribunal Federal®® acerca de eventuais

inconstitucionalidades de artigos introduzidos ou alterados pela Reforma

desocupadas também cresceu no periodo, passando de 12,3 milhdes para 13,7 milh6es. Houve um
aumento de 11,2% nesse contingente, ou mais 1,4 milhdes de desempregados no pais. (Dados
obtidos em: www.agenciadenoticias.ibge.gov.br, divulgado em 27 de abril de 2018).
220 Conforme dados divulgados pelo jornal ‘O Estado de Sado Paulo’, as demandas trabalhistas que
costumavam passar de 200 mil por més no pais cairam para 84,2 mil em dezembro de 2017, no
primeiro més completo apds a Reforma. (Dados obtidos em: www.economia.estadao.com.br, em
matéria de 03 de fevereiro de 2018).
2L O Tribunal Superior do Trabalho, em Resolucdo N. 221, de 21 de junho de 2018, editou a
Instrucdo Normativa N°. 41 que disp8e da aplicacdo das alteragdes a CLT pela Lei 13.467/17, quanto
ao processo do trabalho. Esclarecendo que a eficacia é imediata a partir de 11 de novembro de 2017,
sem atingir, no entanto, atos ja praticados ou iniciados sob a égide da lei revogada. (www.tst.jus.br —
consulta em 22 de junho de 2018).
Contudo, até o presente momento ndo houve pronunciamento acerca das alteragfes em direito
material do trabalho.
22 0 STF fez o seu primeiro pronunciamento acerca da Reforma Trabalhista, em 29 de junho de
2018, no julgamento da Acado Direta de Inconstitucionalidade 5794. Para mais informacdes vide
Capitulo 2, item 2.3., nota de rodapé n° 57.
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Trabalhista®®. A exemplo de Portugal que teve sua primeira grande flexibilizacdo da
legislacdo laboral com as alteracdes trazidas pelo Codigo do Trabalho de 2003, e
seis anos depois recuou um pouco nessas alteracdes, modificando novamente em
2009 o Cadigo do Trabalho.

E certo que tanto normas legisladas quanto normas negociadas s&o
importantes para a formacdo de um Direito do Trabalho vigoroso, porém a
particularidade protetiva tipica deste ramo do direito ndo pode ser renegada. Sendo
gue a negociacao coletiva deve ser um instrumento capaz de criar condicoes mais
favoraveis ao trabalhador, a partir de realidades de mercado e da interacdo dos

representantes do capital e da forca de trabalho?**.

Por ora, nos cabe reivindicar uma aplicacdo do Direito do Trabalho mais justa,
a fim de efetivar principios bases, tais como: o principio da protecdo e seus
desdobramentos, o principio da indisponibilidade ou irrenunciabilidade de direitos,
até mesmo, principios como o da funcao social dos contratos e da prevaléncia do

interesse da coletividade sobre o interesse particular. Almejando alcancar a

223 E certo que neste aspecto observamos uma tendéncia do STF e TST caminharem em sentidos

opostos quanto a decis6es de ambito trabalhista, uma vez que, o TST preza sempre pelo principio
protetor, o STF nem sempre atua de acordo com esse. Podemos observar antes mesmo da Reforma
Trabalhista, que o STF ja vinha “flexibilizando” os direitos trabalhistas, admitindo a supremacia dos
acordos coletivos de trabalho sobre a legislacdo de protecdo trabalhista, conforme ocorreu no
julgamento da RE 590.415/SC, em 29.05.2105, cujo Relator foi o Ministro Luis Roberto Barroso, e foi
afirmado, em repercussao geral, a seguinte tese: “A transacgdo extrajudicial que importa rescisdo de
contrato de trabalho, em razdo de adesé&o voluntaria do empregado a plano de dispensa incentivada,
enseja quitacdo ampla e irrestrita da todas as parcelas objeto do contrato de emprego, caso essa
condicdo tenha constado expressamente de acordo coletivo que aprovou o plano, bem como dos
demais instrumentos celebrados com o empregado.”. (LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de
Direito do Trabalho. Cit. P. 381)
O TST em julgamento de embargos que discutia também a questdo de validade de clausulas de
acordo ou convencgdo coletiva de trabalho in pejus, julgou de modo diverso do STF, conforme voto do
Ministro Jodo Oreste Dalazen, que considerou “uma temeridade dar validade as clausulas de acordo
coletivo de trabalho ou convengédo que meramente suprimam direitos trabalhistas”, ainda enfatizou “a
notéria debilidade da maioria das entidades sindicais brasileiras”, afirmando que isso seria um
retrocesso social, e ainda colocou, “uma coisa € flexibilizar o cumprimento das leis trabalhistas e
valorizar a negociacao coletiva. Outra, muito diferente, é dar sinal verde para a pura e simples
reducdo de direitos, contrariando a natureza e os fundamentos do Direito do Trabalho.”. (LEITE,
Carlos Henrique Bezerra. Curso de Direito do Trabalho. Cit. P. 382)
224 SOUZA, Rodrigo Trindade. “Negociado sobre o Legislado: o Mito de Ulisses e as Sereias”. P. 185
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efetivacdo de direitos fundamentais como a melhoria da condicdo social do
trabalhador e o direito ao trabalho digno. Ressalte-se ainda, a importancia do
combate a precarizagéo e informalizacdo do trabalho, resultados da flexibilizacdo e
da desregulamentacdo, que agravam o distanciamento da efetivacdo dos citados

direitos.

E evidente que uma legislacédo rigida precisa se adequar as realidades
sociais, politicas e econdmicas, e a flexibilizacdo se faz necessaria para promover
essa adequacdo. Porém, isso ndo pode resultar em rompimento com preceitos
basilares, como 0 que aconteceu com o principio da norma mais favoravel com o

advento da Reforma Trabalhista.
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