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RESUMO

A presente pesquisa propde tratar da harmonizac¢do do principio da protecdo com a
prevaléncia do negociado sobre o legislado, com fundamento na valorizagcdo da
autonomia privada coletiva. Nessa perspectiva, além do estudo do principio protetor,
destaca-se a relevancia das negociacdes coletivas para o cenario trabalhista,
deixando claro, ainda, que assim como no direito individual, o direito coletivo
apresenta principios proprios a serem aplicados as negociacdes coletivas das quais
derivam os acordos coletivos e as convencgdes coletivas. Sucessivamente, analisa-se
a reforma trabalhista, o instituto da flexibilizacdo de direitos pela via do negociado
sobre o legislado conforme o art. 611-A da CLT, a restricdo do negociado sobre o
legislado nos termos do art. 611-B da CLT, bem como a fungéo social da empresa, a
Quarta Revolucdo Industrial e a pandemia do coronavirus como justificativas da
flexibilizacdo responsavel de direitos. Para o alcance do cerne da pesquisa, discute-
se a compatibilidade do principio da protecdo com a flexibilizacdo de direitos pela via
negociada advinda da Lei n.° 13.467/2017, oportunidade em que, fala-se do excesso
de rigidez da norma trabalhista diante do novo contexto social e econémico que ora

vivenciamos

Palavras-chave: Harmonizacdo. Principio da Protecdo. Negociacdo Coletiva.
Autonomia da Vontade. Flexibilizacdo. Negociado sobre o Legislado.



ABSTRACT

The present research proposes to address the harmonization of the protection principle
with the prevalence of negotiated over legislated, based on the appreciation of private
collective autonomy. From this perspective, in addition to the study of the protective
principle, the relevance of collective bargaining for the labor scenario is highlighted,
making it clear that, as in individual law, collective law has its own principles to be
applied to collective negotiations from which collective agreements and collective
conventions are derived. Subsequently, the labor reform is analyzed, as well as the
flexibilization of rights through negotiated over legislated rights according to art. 611-A
of the CLT, the restriction of negotiated over legislated rights according to art. 611-B
of the CLT, as well as the social function of the company, the Fourth Industrial
Revolution and the coronavirus pandemic as justifications for the responsible
flexibilization of rights. To reach the core of the research, the compatibility of the
protection principle is discussed with the flexibilization of rights through negotiation
resulting from Law 13,467/2017, when the excess of rigidity of the labor norm is

discussed in the face of the new social and economic context we are now experiencing.

Keywords: Harmonization. Protection Principle. Collective Bargaining. Autonomy of

Will. Flexibilization. Negotiated over Legislated.
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INTRODUCAO

O Direito do Trabalho surgiu devido a justa reivindicacdo de protecéo dos
trabalhadores em um periodo em que a exploracdo da mao de obra humana era
desmedida e com o minimo de intervencéo estatal. Com a evolucéo do capitalismo, a
transformacao do Estado Liberal em Estado Social em meio a Revolucdo Francesa e,
sobretudo, em decorréncia da Revolugdo Industrial, a implementagéo de direitos
trabalhistas tornou-se uma realidade e a finalidade crucial era o alcance de uma justica

social.

No Brasil, da primeira legislacéo referente ao trabalho até o reconhecimento
dos direitos trabalhistas como fundamentais na Constituicdo Federal de 1988, foi
percorrido um longo percurso, sendo certo que, a requisicdo dos trabalhadores para
a instituicdo de um sistema juridico designado a protecdo e o surgimento do
sindicalismo contribuiram diretamente para o nascimento do Direito do Trabalho
brasileiro. Em 1903 foi publicada a primeira lei sobre sindicalizagdo no Brasil e em
1919 houve significativos movimentos grevistas nas capitais brasileiras, tudo

contribuindo para a evolucao do ramo juridico trabalhista.

Destaca-se a Era Vargas de 1930 a 1945 como um relevante marco historico,
periodo em que as negociacdes coletivas foram responsaveis pela implementacao de
direitos trabalhistas, revelando-se como meio efetivo de democratizacéo dos direitos
laborais e, ainda, a Consolidacéo das Leis do Trabalho foi promulgada, reunindo toda
a legislacdo esparsa que versava sobre direitos trabalhistas. Alids, a negociacéo
coletiva estd na base da formacéo do direito laboral como uma das suas principais

fontes de producéo.

Apos longo percurso de criagdo de novos institutos protetivos, a Constituicdo
de 1988, conhecida como Constituicdo Cidada, conferiu status constitucional a um rol

relevante de direitos sociais, incluindo direitos relacionados ao trabalho.

Sucessivamente, apds demasiadas transformacdes no que tange as novas

formas de trabalho, a crise econémica que assola o pais, a globalizagéo, a chamada
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Quarta Revolucao Industrial, dentre outras razfes, depara-se com a necessidade de
adequacdo do ramo trabalhista ao novo contexto social e econémico. A reforma
trabalhista advinda da Lei n.° 13.467/2017 trouxe a consolidagdo do movimento
flexibilizatorio pelo meio negocial.

Todavia, todas essas mudancas, por 6bvio, ndo representam uma justificativa
para o ramo juridico deixar de ser protecionista, pelo contrario, a histéria do Direito do
Trabalho pautada em muitas lutas ndo pode ser desviada dos objetivos que sempre 0
fizeram humanitario e protetor, alids o fundamento protetor € a propria razdo de

existéncia desta area do direito.

Nesta pesquisa bibliografica, no primeiro capitulo, sera explorado de forma
breve a historia do direito laboral no Brasil, os marcos constitucionais do Direito do
Trabalho, a relevancia do ramo juridico especializado, bem como a anélise do principio
protetor e 0s seus respectivos desdobramentos, quais sejam: a regra do in dubio pro

operario, da norma mais favoravel e da condicdo mais benéfica.

No segundo capitulo, adentrando para o Direito Coletivo do Trabalho,
pretende-se, igualmente, demonstrar, a importancia das negociagdes coletivas para o
contexto juslaboral. Por meio das negocia¢fes, muitas conquistas foram alcancadas,
0 que corrobora com a relevancia da autonomia negocial. Nesta parte do trabalho,
serdo destacados 0s principios essenciais para uma negociacdo coletiva ética,
equanime, com a equiparacdo dos atores coletivos e, sobretudo, com finalidade
precipua de progresso social e adequacdo ao novo cenario de trabalho no Brasil.
Ressaltando, ainda, as funcbes que os pactos negociais desempenham na sociedade,
na economia e no Direito do Trabalho. Ao final do capitulo, iniciaremos o exame do

negociado sobre o legislado.

Na sequéncia, no terceiro capitulo, aléem do estudo da flexibilizac&o de direitos
a partir da Constituicdo de 1988, serdo explorados os fundamentos da reforma
trabalhista, com base na exposi¢cao de motivos da Lei n.° 13.467 de 2017, tendo como
objetivo principal a compreensdo dos beneficios oriundos da valorizacdo da

autonomia privada coletiva, decorrente das negociacdes, nos termos do que enuncia
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o art. 611-A da CLT, ou seja, trata-se de uma visado otimista, com cautela, do

negociado sobre o legislado.

Ainda no terceiro capitulo serdo verificados os motivos que corroboram com
a flexibilizacdo necessaria de direitos pela via negocial e, na presente pesquisa
destacamos o cumprimento da funcdo social da empresa, a Quarta Revolucao

Industrial e, por fim, a pandemia da covid-19.

No quarto e ultimo capitulo e para o alcance do cerne da pesquisa, sera
analisada a harmonizacdo do principio protetor oriundo do direito individual do
trabalho com a flexibilizac&o de direitos por intermédio do nhegociado sobre o legislado,

sem que estejamos diante de um retrocesso social.

Outrossim, destaca-se no decorrer do trabalho a relevancia dos sindicatos para
0 cenario das negociacgdes e, nesse aspecto, abordamos sobre a efetiva necessidade
de representacao sindical para que reste preservado o principio da equivaléncia dos
contratantes coletivos, essencial para o equilibrio das partes no procedimento

negocial.

Finalmente, salta aos olhos que o objetivo dominante da novel lei foi a
valorizacdo do negociado sobre o legislado e, por esta razdo, diversas sao as
discussbes quanto a protecdo dos direitos trabalhistas, vez que, em um primeiro
instante, fala-se em mitigacdo ou afastamento do viés protecionista no Direito do
Trabalho. Entretanto, o objetivo da presente pesquisa € demonstrar a possibilidade de
compatibilizacdo e harmoniza¢do do principio protetor com o modelo flexibilizatério
negocial trazido pela nova legislacéo, de forma a garantir a valorizacdo da autonomia
privada coletiva bem como de se adequar ao novo cenario socioeconémico ora

vivenciado.
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CAPITULO I. O PRINCIPIO DA PROTECAO NO DIREITO DO TRABALHO

Neste capitulo analisaremos brevemente a histéria do Direito do Trabalho no
Brasil, destacando seu tratamento nas constituicdes brasileiras até a Carta Magna de
1988 para, a partir deste cenario, alcancarmos a razdo de existéncia do ramo
juslaboral. Este capitulo também versara sobre o principio da protecdo como
fundamento de existéncia do ramo juridico especializado no ambito do direito
individual, conduzindo a ideia de que existem resquicios do principio protetor no direito

coletivo.

Ademais, serao explorados os principios que decorrem do principio da protecéo
no que tange as suas respectivas funcbes e abrangéncia. Nesse aspecto, vale
enunciar que para Américo PlA Rodriguez!, o principio protetor divide-se em trés
outros principios, quais sejam: o principio do in dubio pro operario, o principio da
norma mais favoravel e o principio da condi¢cdo mais benéfica. Portanto, para o autor

0 principio da protecdo é género das espécies acima mencionadas.

Cumpre salientar, por outro lado, que outros autores, como Mauricio Godinho
Delgado, enunciam que o principio protetor abrange quase todos (senéo todos) os
principios especiais do Direito Individual do Trabalho?. Neste trabalho, para o alcance
do cerne da pesquisa, a analise do in dubio pro operéario, da norma mais favoravel e

da condicdo mais benéfica, ja € o suficiente a argumentacao pretendida.

1. Anélise histérica do Direito do Trabalho

A exteriorizacdo do labor representado pelo bindmio esforco versus
recompensa, ou seja, trabalho versus salario, surgiu na Europa, a partir do século

XVIII, com a Revolugéo Industrial®.

1 RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de Direito do Trabalho. 3. ed. atual. Sdo Paulo: LTr, 2015.

2 GODINHO DELGADO, Mauricio. Curso de Direito do Trabalho. 182. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
LTR, 2019. p. 234.

3 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciacdo ao direito do trabalho. 37. ed. Sédo Paulo: LTr, 2012. p.
44,
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Portanto, pode-se dizer que a primeira Revolug¢do Industrial representa um
marco na eclosdo do Direito do Trabalho devido a coexisténcia de diversos aspectos

de cunho econ6mico, politico e social.

Bem assim, elucida-se que as principais causas para o surgimento do Direito
do Trabalho sdo: por um viés econdémico, 0 proprio capitalismo industrial e o
surgimento do modelo de producéo taylorista-fordista; por uma perspectiva politica, a
transformacdo do Estado Liberal na Revolugdo Francesa em Estado Social,
ocasionando a intervencdo estatal ativa na relagdo empregaticia e, sob a égide
juridica, tem-se a reivindicacdo pelos trabalhadores por um sistema legislativo de

protecéo®.

Nesse contexto de eclosdo do direito laboral, Mauricio Godinho Delgado

enuncia que:

no fim do século XVIII e durante o curso do século XIX é que se maturaram,
na Europa e Estados Unidos, todas as condi¢fes fundamentais de formagéo
do trabalho livre mas subordinado e de concentragdo proletaria, que
propiciaram a emergéncia do Direito do Trabalho®.

Nota-se, essencialmente, que o capitalismo industrial e a exploracdo macica da
mao de obra do trabalhador ensejaram a luta pelos direitos trabalhistas num contexto
de intensa injustica social, 0 que por certo, trouxe a necessidade de um ramo juridico

para a protecao de direitos da classe operaria.

Alice Monteiro de Barros ensina que “o Direito do Trabalho tem como
pressuposto sociologico a questdo social obreira, como pressuposto antropolégico o
trabalhador na condicdo de proletario, e como pressuposto politico-econémico o

capitalismo em crise®”.

Logo, a origem do Direito do Trabalho decorre do trabalho livre, porém

subordinado e necessario na Revolugédo Industrial. Neste periodo, o trabalho

4 FERRARI, Irany; NASCIMENTO, Amauri Mascaro; FILHO, Ives Gandra da Silva Martins. Histéria do
Trabalho, do Direito do Trabalho e da Justi¢ca do Trabalho. 3. ed. Sao Paulo: Ltr, 2011. p. 41.

5 GODINHO DELGADO, Mauricio. Curso de Direito do Trabalho. 182. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
LTR, 2019. p. 100.

6§ BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 7. ed. Sdo Paulo: LTr, 2011. p.67.
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subordinado passa a ser o0 nucleo motor do processo produtivo caracteristico daquela

sociedade’.

Em uma andlise cronolégica, no Brasil, é possivel verificar a previsdo de
normas relacionadas ao trabalho a partir da Carta Politica de 1824, também
reconhecida como Constituicdo do Império, inspirada na Revolucdo Francesa, a qual

deu fim as corporacdes de oficio, garantindo a ampla liberdade ao trabalho?.

A Constituicdo de 1891, igualmente, constitui um marco na legislagéo
trabalhista, em razdo da garantia do livre exercicio de qualquer profissdo (Art. 72, §

24) e da liberdade de associacgéo (Art. 72, § 8°) assegurada em seu texto®.

Em 1891, por intermédio do Decreto n°. 1313, restou conferida a protecao aos
menores nas fabricas da capital federal. O referido decreto instituiu a fiscalizacéo
continua nos ambientes fabris onde trabalhasse um ndmero determinado de menores.
No ano de 1903 vislumbrou-se, por meio do Decreto n.° 979/2003, a primeira norma
sobre sindicalizacdo e organizacao sindical dos rurais. J& em 1907, pelo Decreto n.°

979/2003, surge a garantia a organizacéo sindical dos urbanos?°.

Em 1905, Evaristo de Moraes, escreveu “Apontamentos de direito operario”
(1905), obra pioneira no Brasil sobre o Direito do Trabalho, a qual clamava por

medidas da protecéo estatal'l. Destaca-se um relevante trecho da obra:

Ja era tempo, entretanto, de se cuidar, no terreno legislativo, em abrir
caminho a alguns institutos juridicos, especialmente destinados a
protecdo das classes dos trabalhadores e a modificacdo das suas
condicdes de existéncia. Dada a « felicidade social » de que nos
podemos orgulhar, confrontando nossa situacdo com a de paizes em
gue a luta das racas é muito mais violenta e pronunciada ;
aproveitadas as condi¢cbes admiraveis do nosso clima; tomada em
consideracao a relativa harmonizacdo dos nossos capitalistas com os

7 GODINHO DELGADO, Mauricio. Curso de Direito do Trabalho. 182. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
LTR, 2019. p. 99-100.

8 NASCIMENTO, AMAURI MASCARO; FERRARI, IRANY; FILHO, IVES GRANDA DA SILVA
MARTINS. Histéria do trabalho, do Direito do Trabalho e da Justi¢ca do trabalho. 3. ed. Séo Paulo:
LTr, 2011. p.46.

9 CASSAR, Vdlia Bomfim. Direito do Trabalho.14. ed. Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método,
2017, p.16.

10 |bid., p.16.

11 FERRARI, Irany; NASCIMENTO, Amauri Mascaro; FILHO, Ives Gandra da Silva Martins. Historia
do Trabalho, do Direito do Trabalho e da Justica Do Trabalho. 3. ed. Sdo Paulo: LTr, 2011. p. 142.
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productores — ninguém dira seriamente que, no Brazil, a legislacéo
operaria, dentro de certos limites, offereca maiores dificuldades do que
offereceu na Franca, na Allemanha, na ltalia, na Inglaterra e nos
Estados Unidos. Incontestavel mente, no que dizia respeito a velhas
relacbes da vida social, a resisténcia deveria ter sido, naquelles
paizes, muito mais tenaz e persistente do que podera ser aqui, onde
nem existem partidos organisados, onde os mais radicados interesses
cedem a pressdes minimas e a enthusiasmos de occasido??.

O Cadigo Civil de 1916 trouxe algumas normas aplicaveis as relagdes de
trabalho, como o contrato por prazo determinado e o aviso prévio!3. A propdsito, o
citado codigo apesar de ter trazido dispositivos sobre as chamadas locacdes de
servi¢o, ainda ndo acompanhava os designios sociais da época, tendo servido como

base para a legislacdo trabalhista subsequente4.

Outro marco relevante para a histéria do Direito do Trabalho ocorreu em 1919
com o surgimento do instituto do Acidente do Trabalho e, no mesmo periodo, apds a
assinatura do Tratado de Versalhes, foi criada a Organizagao Internacional do
Trabalho — OIT.'> Ainda em 1919, a préatica da greve adquiriu acentuada dimenséo e,
a titulo de exemplo, cita-se a greve geral da Construcao Civil, na qual quinze mil
trabalhadores pleiteavam jornada de trabalho de oito horas por dia, liberdade de
organizacéo sindical e do aumento de salarios, a isonomia salarial entre homens e

mulheres que exercessem as mesmas funcdes e a abolicdo do trabalho infantil®.

Em 1930, quando Getulio Vargas venceu as elei¢des, criou-se o Ministério do

Trabalho, Industria e Comércio e, a partir deste periodo, surgiram diversas legislacdes

12 MORAES. Evaristo de. Apontamentos de Direito Operario. Rio de Janeiro, 1905. Disponivel em:
https://sistemas.stf.jus.br/xmlui/handle/123456789/589. Acesso em 12 de marco de 2021.

13 Art. 1.221. Nao havendo prazo estipulado, nem se podendo inferir da natureza do contrato, ou do
costume do lugar, qualquer das partes a seu arbitrio, mediante prévio aviso, pode reincidir o contato;
4 FERRARI, Irany; NASCIMENTO, Amauri Mascaro; FILHO, lves Gandra da Silva Martins. Historia
do Trabalho, do Direito do Trabalho e da Justica do Trabalho. 3. ed. Sdo Paulo: LTr, 2011.p.144.
15 LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de Direito do Trabalho. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacéo, 2019.p. 41.

16 BARRETO, Fatima. Os trabalhadores da construcdo civil na greve geral de 1919. Sindicato dos
Trabalhadores na Industria da Construcdo Civil e da Madeira no Estado da Bahia, Bahia, 1 abr.
2016. Disponivel em: http://sintracom.org.br/2016/2016/04/01/0s-trabalhadores-da-construcao-civil-na-
greve-geral-de-1919/. Acesso em: 10 de maio 2021.
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esparsas tratando de direitos trabalhistas!’. Sobre este periodo, Amauri Mascaro

Nascimento nos ensina:

Foi valorizada a nacionalizacdo do trabalho com medidas de protecdo ao
trabalhador nacional, dentre as quais a lei que ficou conhecida como Lei dos
Dois Tercos (Decs. ns. 19.482, de 1930, e 19.740, de 1931). Instituiu se a
Carteira Profissional (Dec. n. 21.175, de 1932), disciplinou-se a duracéo da
jornada de trabalho no comércio (Dec. n. 21.186, de 1932) e na industria (Dec.
n. 21.364, de 1932), nas farmacias (Dec. n. 23.084, de 1933), nas casas de
diversdes (Dec. n. 23.152, de 1933), nas casas de penhores (Dec. n. 23.316,
de 1933), nos bancos e casas bancarias (Dec. n. 23.322, de 1933), nos
transportes terrestres (Dec. n. 23.766, de 1934), nos hotéis (Dec. n. 24.696,
de1934) etc. Observou-se sempre a mesma técnica legislativa, ou seja, essas
normas juridicas foram decretos do Poder Executivo?®.

Salienta-se a Constituicdo de 1934, a qual conferiu o status de norma
constitucional aos direitos trabalhistas. No diploma, houve o reconhecimento dos
sindicatos e das associacdes profissionais (Art. 120) e, ainda, dentre outros direitos,
garantiu-se a isonomia salarial, o salario minimo, jornada de oito horas a restricdo do

trabalho do menor, férias e, ainda, estabeleceu-se a criacao da Justica do Trabalho.

Ademais, Vdélia Bomfim ensina que a Carta de 1934 foi elaborada sob forte
influéncia da Constituicdo de Weimar (social-democrata) e da Constituicdo Americana

(liberal-individualista)®®.

Em 1937 Getulio Vargas outorgou uma nova Constituicdo com o amparo das
Forcas Armadas. Amauri Mascaro Nascimento explica que a referida Carta foi criada
“sob justificativa de que o Estado, sob as instituicbes existentes, ndo dispunha de
meios normais de preservacao e de defesa da paz, da seguranca e do bem-estar do

povo?0.”

A Constituicdo de 1937 confirmou os direitos individuais trabalhistas previstos
na Constituicdo de 1934, tais como o descanso semanal, o salario minimo e férias e,

na esfera dos direitos coletivos, houve o reconhecimento dos sindicatos, a

17 FERRARI, Irany; NASCIMENTO, Amauri Mascaro; FILHO, lves Gandra da Silva Martins. Historia
do Trabalho, do Direito do Trabalho e da Justica do Trabalho. 3. ed. S&o Paulo: Ltr, 2011. p. 166.
18 |bid., p. 145.

19 CASSAR, Volia Bomfim. Direito do Trabalho.14. ed. Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método,
2017, p. 17.

20 FERRARI, Irany; NASCIMENTO, Amauri Mascaro; FILHO, Ives Gandra da Silva Martins. Historia
do trabalho, do direito do trabalho e da justica do trabalho. 3. ed. Sdo Paulo: Ltr, 2011.p. 48.
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compulsoriedade da contribuicédo sindical e a imposicao da unicidade dos sindicatos,

prevendo ainda, o contrato coletivo de trabalho?!.

Destaca-se que, embora tenha havido o reconhecimento dos sindicatos, havia
intervencédo direta do Estado (Decreto Lei n.° 1402, art. 17) e, nesse contexto, o
Estado estabeleceu normas sobre administracdo do sindicato, seus respectivos
orgaos, eleicbes sindicais, proibicdes de sindicalizacdo e associacdes de grau

superior.

No mesmo periodo, ainda, a greve e o lockout foram proibidos, tendo sido

considerados recursos “anti-sociais”, prejudiciais ao trabalho.

Ensina Amauri Mascaro Nascimento:

0 conjunto de normas juridicas da época atingiu o epilogo de um processo de
dirigismo estatal sobre a organiza¢éo sindical, ndo se afastando dessa diretriz
a proibicdo, pela Constituicdo de 1937, da a¢éo direta, ao declarar a greve e
o lockout recursos anti sociais, nocivos ao trabalho e ao capital e
incompativeis com os superiores interesses da producéo??.
Em 1° de maio de 1943, por meio do Decreto Lei n.° 5452, foi promulgada a
Consolidacao das Leis do Trabalho - CLT, representando a jun¢éo e a sistematizacéo
da ampla legislacdo trabalhista no Brasil, consolidando o protecionismo ao

hipossuficiente.

Nota-se, nessa perspectiva, que a Era Vargas, que compreende o periodo de
1930 a 1945, foi um relevante marco histérico para o Direito do Trabalho brasileiro.
Nesse periodo, as normas eram estipuladas, essencialmente, via negociacao coletiva,
representando um dos mais relevantes meios de concretizagdo da democracia

trabalhista.

Sucessivamente, a Constituicdo de 1946 trouxe a previséo legal do repouso
semanal remunerado, da participacao nos lucros e resultados, da estabilidade decenal

para todos os trabalhadores e, como marco relevante, ocorreu a inser¢cao da Justica

21 FERRARI, Irany; NASCIMENTO, Amauri Mascaro; FILHO, Ives Gandra da Silva Martins. Historia
do Trabalho, do Direito Do Trabalho e da Justica do Trabalho. 3. ed. Sdo Paulo: LTr, 2011. p.18.

22 FERRARI, Irany; NASCIMENTO, Amauri Mascaro; FILHO, Ives Gandra da Silva Martins. Historia
do Trabalho, do Direito Do Trabalho e da Justica do Trabalho.. 3. ed. S&o Paulo: LTr, 2011. p. 81.
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do Trabalho no Poder Judiciario. Outrossim, no ambito coletivo, a carta democratica
de 1946, reconheceu o direito a greve. Inclusive, a Lei n.° 4.330/64 foi a primeira que

regulamentou o direito de greve reconhecido no art. 158 da CF de 1946.

Outro acontecimento relevante ocorreu em 1966, quando da publicacdo da Lei
do Fundo de Garantia do Tempo de Servico - FGTS (Lei n.° 5.107/66). A Constituicdo
de 1969 no ambito do Direito Coletivo disciplinou sobre o imposto sindical, proibiu a

greve para servidores publicos e atividades essenciais?3.

Em 05 de outubro de 1988 foi promulgada a atual Constituicdo Federal, a
chamada Constituicdo Cidada, a qual privilegiou a dignidade da pessoa como principio
maximo do estado democratico de direito. No Direito Trabalho, a referida Carta
instituiu, no artigo 7°, os direitos dos trabalhadores urbanos e rurais e outros que visem
a melhoria de sua condicéo social. No artigo 8°, estabeleceu a liberdade sindical e, no

artigo 9°, restou assegurado o direito de greve?*.

O Direito do Trabalho, como qualguer outro ramo juridico, é fruto de fatores
econOmicos, sociais e culturais que se desenvolveram ao longo do tempo e representa
um conjunto de regras, institutos e principios proprios que sao necessarios para a

manutenc¢ao do equilibrio entre o capital e o trabalho.

Diante da analise histérica, € possivel perceber que o ramo juslaboral surgiu
diante da indispensabilidade de contencdo das mais variadas formas de trabalho
desumano nas industrias. O Direito Civil, responsavel por reger os contratos
estabelecidos entre as partes ja ndo era habil a reger as rela¢cbes de trabalho, dada a
posicdo de inferioridade ocupada pelo trabalhador, parte hipossuficiente da relagcéo

juridica.

Até a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 percorreu-se um longo
caminho para a conquista dos direitos trabalhistas, com a finalidade precipua de

protecdo do trabalhador. Atualmente, € notdrio que estamos vivenciamos uma nova

23 CASSAR, Vdlia Bomfim. Direito do Trabalho.14. ed. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método,
2017, p. 18.
24 CASSAR, Volia Bomfim. Direito do Trabalho.14. ed. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método,
2017, p. 19.
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fase do Direito do Trabalho, com uma tendéncia a flexibilizacdo de direitos, questéo

gue sera analisada a diante.
2. O principio da protecéo

O principio da protegéo representa a base do Direito do Trabalho e fundamenta
a propria existéncia do ramo juridico laboral. A finalidade do referido principio € a
promocao do equilibrio na relacédo de desigualdade, que se presume existente, entre

o trabalhador e o empregador.

No que tange a conceituagédo, Sergio Pinto Martins explana que o referido
principio € uma maneira de compensar a superioridade econémica do empregador
em relacdo ao empregado, dando a este Ultimo superioridade juridica®®. Nessa toada,
Américo Pla Rodriguez explica que "o fundamento do principio protetor esta ligado a
prépria razdo de ser do Direito do Trabalho?®".

Outrossim, o citado principio encontra-se em consonancia com a maxima
constitucional da igualdade, isto €, os desiguais devem ser tratados desigualmente na
medida de sua desigualdade. Trata-se da chamada igualdade material ou igualdade

aristotélica.

Fabiola Marques e Claudia Abud ensinam que "o objetivo € a protecédo de uma
das partes (o0 hipossuficiente, ou seja, a parte mais fraca da relacédo de trabalho) para
alcancar uma igualdade substancial e verdadeira entre o empregado e o

empregador?™,

Ocorre que, o Direito do Trabalho é um ramo que se diferencia de tantos outros
ramos juridicos, justamente pela auséncia de igualdade entre as partes. Nesse

aspecto, ensina Mario Deveali:

o Direito do Trabalho é um direito especial, que se distingue do direito comum,
especialmente porque, enquanto o segundo supde a igualdade das partes, o

25 MARTINS, Sergio Pinto. Curso de Direito do Trabalho. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 36.

26 RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de Direito do Trabalho. 3. ed. atual. Sdo Paulo: LTr, 2015.
p.36.

2T MARQUES, Fabiola; ABUD, Claudia José. Direito do Trabalho. 82 ed. Grupo GEN, 2013. p.8
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primeiro pressupde uma situacdo de desigualdade que ele tente a corrigir
com outras desigualdades?s.

Denota-se que o ramo trabalhista traz regras predominantemente protetivas
com o objetivo de retificar (ou atenuar), no plano juridico, o desequilibrio inerente ao
plano fatico do contrato de trabalho?®. Nas palavras de Américo Pl4 Rodriguez "a ideia

é que se deve favorecer a quem se pretende proteger3®".

Além disso, o principio da prote¢cdo cumpre o papel de limitador da autonomia
da vontade por meio de normas de ordem publica instituidas pelo Estado, ou seja, 0
principio da protecao do trabalhador resulta das normas imperativas, isto é, de ordem
publica, que assinalam a intervencao do Estado nas relacdes de trabalho, visando a

opor obstaculos a autonomia da vontade3!.

No tocante a incidéncia do referido principio, cumpre destacar que a sua
aplicacdo é predominante no direito individual do trabalho, enquanto no direito coletivo
vislumbra-se o principio da equivaléncia dos contratantes coletivos. Isto porque, a
concepcao de desequilibrio contratual com a necessidade de uma tutela juridica

protetora é, de fato, oriunda da relacdo de emprego entre empregado e empregador.

Cumpre explanar, no entanto, que embora o principio da protecao seja inerente
ao ambito individual dos direitos trabalhistas é possivel verificar resquicios de
protecdo no ambito do direito coletivo. Nesse segmento, elucida Mauricio Godinho

Delgado que:

N&o existe, desse modo, particularidade tamanha no ramo juscoletivo que Ihe
permita, ainda que através da negocia¢do coletiva, romper, drasticamente,
com o nucleo basilar de principios do Direito do Trabalho e com o patamar
civilizatorio minimo fixado pela ordem juridica heterbnoma estatal®?.

Portanto, compreende-se que, embora seja um principio prevalecente no direito

individual, fragmentos de protecdo sdo verificados no ambito coletivo, isto porque,

28 DEVEALI, Mario apud SUSSEKIND, Arnaldo. Direito Constitucional do Trabalho. Rio de Janeiro:
Renovar, 1999. p. 60-61.

29 GODINHO DELGADO, Mauricio. Curso de Direito do Trabalho. 182, ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
LTR, 2019. p. 33.

%0 RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de Direito do Trabalho. 3. ed. Sdo Paulo: LTr, 2015. p. 36.
81 SUSSEKIND, Arnaldo. Direito Constitucional do Trabalho. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 60.
82 GODINHO DELGADO, Mauricio. Curso de Direito do Trabalho. 182, ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
LTR, 2019. p. 33.
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existem normas de ordem publica, inclusive, que séo insuscetiveis de supressdo ou

reducdo nos instrumentos coletivos, o que sera explorado adiante.

Outrossim, o aludido principio desdobra-se em trés outros principios: in dubio

pro operario, norma mais favoravel e clausula mais benéfica®.
3. Desdobramentos do principio protetor
3.1. Principio in dubio pro operario

Também denominado como principio in dubio pro misero, representa um
critério que deverd ser utilizado pelo juiz ou pelo intérprete para escolher, entre
multiplos sentidos possiveis de uma norma, aquele que seja mais favoravel ao
trabalhador®4. Trata-se de um dos principios mais antigos do Direito do Trabalho e

cabe utiliza-lo para se verificar o real sentido da norma, entre possiveis. 3°

Igualmente, Vélia Bomfim Cassar nos explica que tal principio serve de critério

para a interpretacdo da norma:

Este principio, corolario do principio da protegdo ao trabalhador, recomenda
gue o intérprete deve optar, quando estiver diante de uma norma que
comporte mais de uma interpretagdo razoavel e distinta, por aquela que seja
mais favoravel ao trabalhador, j& que este é a parle fraca da relacédo. Ou seja,
guando emergir da norma duvida a respeito da sua interpretacdo, desde que
seja razoavel, o exegeta devera optar por aquela que beneficiar o
hipossuficiente3S.
Na verdade, embora haja entendimento contrario, o principio in dubio pro
misero traca uma diretriz ja disciplinada pela regra da norma mais favoravel, portanto
redundante®’. De fato, no que se refere ao critério de interpretacdo da norma, o

principio da norma favoravel ja executa a devida atribuicdo, como sera visto adiante.

Outra questao que enseja debate no estudo do citado principio encontra-se na
seara processual trabalhista, isto €, quanto a producédo de prova. Carlos Henrique

Bezerra Leite se posiciona no sentido de que o referido principio ndo se aplica a

33 RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de Direito do Trabalho. 3. ed. S&o Paulo: LTr, 2015. p. 107.
34 RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de Direito do Trabalho. 3. ed. S&o Paulo: LTr, 2015. p. 107.
35 RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de Direito do Trabalho. 3. ed. Sédo Paulo: LTr, 2015. p. 111.
3 CASSAR, Volia Bomfim. Direito do Trabalho. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017. p.182.

87 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 18. ed. S&o Paulo: LTr, 2019. p. 249.
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interpretacdo da prova produzida no processo do trabalho, sobretudo porque ha regra
legal quanto a distribuicdo do 6nus probatério nos artigos 818 da CLT e 373 do
CPC.38 Nesse aspecto, verificamos a aplicacdo do principio da persuaséo racional, de

modo que, pode o juiz, livremente, formar o seu convencimento®°.

Em diversa ética, Santiago Rubinstein defende que “a duvida do julgador pode
resultar da interpretacdo de um texto legal ou da aplicacdo de uma norma a um caso

concreto e também da valoracao das provas trazidas pelas partes ao processo”°,

Por derradeiro, Voélia Bomfim Cassar enuncia dois requisitos essenciais e
simultaneos para que o principio seja adotado: "a) somente quando exista duvida
razoavel sobre o alcance da norma legal; e b) sempre que néo esteja em desacordo

com a vontade expressa do legislador"4*.
3.2.  Principio da norma mais favoravel

Trata-se do principio que anuncia a selecdo da norma jus trabalhista, de forma
gue, havendo mais de uma norma no ordenamento, prevalecera a que mais favoreca
o empregado*’. Nota-se que o Direito do Trabalho nédo adota a piramide kelseniana
guando dispomos sobre a hierarquia das normas. Dessa forma, na visdo de Hans

Kelsen:

o repertorio do sistema juridico seria composto somente por normas juridicas,
que formariam uma estrutura hierarquizada ou escalonada, de modo que,
uma norma juridica é considerada vdlida quando se fundamenta em outra
norma juridica que Ihe é superior*3,
Ao contrario da aludida teoria, no Direito do Trabalho, havendo conflito de
normas, seleciona-se como regra prevalecente aquela que for mais favoravel ao

trabalhador, concretizando, por certo, o principio protetor. Assim, ndo ha que se falar

%8 DELGADO, Mauricio Godinho apud LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de Direito do
Trabalho. 11. ed. S&o Paulo: Saraiva Educacéo, 2019. p. 140.

39 MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho: relagdes individuais, sindicais e coletivas
do trabalho. 10. ed. S&o Paulo: Saraiva Educacéo, 2019. p. 40.

40 RUBINSTEIN, Santiago apud RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de Direito do Trabalho. 3. ed.
Séo Paulo: LTr, 2015. p. 114.

4l CASSAR, Volia Bomfim. Direito do Trabalho. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017. p. 184.

42 LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de Direito do Trabalho.11. ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacao, 2019.p. 140.

43 KELSEN, Hans apud SOARES, Ricardo Mauricio Freire. Teoria Geral do Direito. 5. ed. S&o Paulo:
Saraiva Educacéo, 2019. p. 118
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em hierarquia formal da norma como critério, isto porque, no ambito laboral, opta-se

pela fonte que for mais vantajosa ao empregado.

No mesmo sentido, Amauri Mascaro Nascimento ensina que o Direito do
Trabalho n&o acolheu o sistema piramidal classico, mas sim o principio da hierarquia
dinAmica das normas?**. Alias, o autor explica que a prépria Constituicdo Federal, por

intermédio do caput do art. 7°4°, consagra o principio da norma mais favoravel*®.

Brilhantemente, Cessari explica que "a aplicacdo deste principio provoca uma
espécie de quebra légica no problema da hierarquia das fontes, que altera a ordem
resultando do modelo no qual as fontes se harmonizam em razao da importancia do

6rgéo de que provém"4’,

A propdsito, considerando a norma mais favoravel como o apice da piramide
hierarquica de normas, para a identificacdo da regra mais benéfica aplicavel, verifica-
se a existéncia das seguintes teorias: teoria da acumulacao, teoria do conglobamento

e, ainda, teoria do conglobamento mitigado.

Para a teoria da acumulacgéo "também chamada de atomista ou tomista, devem
ser levados em conta todos os dispositivos contidos em cada instrumento normativo,
pincando os artigos mais benéficos ao trabalhador*4é. Logo, o aplicador da norma
seleciona de cada uma das fontes em confronto os itens mais favoraveis ao

trabalhador, reunindo-os todos para a aplicagéo ao caso concreto®.

44 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 26 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011.
p. 516.

45 Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua
condicao social

46 NASCIMENTO, Amauri Mascaro apud DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do
Trabalho. 18. ed. S&o Paulo: LTr, 2019. p. 235

47 CESARI apud RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de Direito do Trabalho. 3. ed. S&o Paulo: LTr,
2015. p. 124.

48 BERTOLIN, Patricia Tuma Martins; TAVEIRA, Ulisses de Miranda. A determinacao da norma mais
favoravel e a possibilidade de prevaléncia do acordo coletivo sobre a convengédo da categoria. Revista
dos  Tribunais, Sdo Paulo, v.919, p.529 - 550, mai. 2012. Disponivel em:
https://www.revistadostribunais.com.br/maf/api/tocectory?tocguid=brdoct&stnew=true&ndd=2. Acesso
em 08 jan. 2021.

49 MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho: relagdes individuais, sindicais e coletivas
do trabalho. 10. ed. S&o Paulo: Saraiva Educacéo, 2019. p. 31.
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Quanto a teoria do conglobamento, ao estabelecer o comparativo entre as
fontes, o operador do direito deve aferir qual delas, em conjunto, € a mais benéfica ao
trabalhador, e preferi-la, excluindo por completo a aplicagéo de outras, consideradas

menos favoraveis em bloco®°.

Ainda, ha que se falar da teoria do conglobamento mitigado®!, sobre esta,

explica Mauricio Godinho Delgado que:

A vertente do conglobamento setorizado ou mitigado propugna
pela organizagdo do instrumental normativo em fungdo da matéria tratada
(ratione materiae), para se extrair o instrumental mais favoravel, encarado
este sob um angulo unitario, do conjunto. Esta-se, portanto, diante de um
critério sistemético, em que se respeita cada regime normativo em sua
unidade inteira e global. A percepcao da norma mais favoravel faz-se
considerando-se seu sentido no universo do sistema a que se integra, de
modo a ndo se criar, pelo processo de selecdo e cotejo, antinomias
normativas entre a solugéo conferida ao caso concreto e a linha bésica e
determinante do conjunto do sistema®2,

Importante frisar, com a publicagéo da Lei n.° 13.467 de 2017, a discussao no
que se refere as citadas teorias ganharam outra dimensé&o, sobretudo porgue a novel
lei trouxe a previsdo da prevaléncia do negociado sobre o legislado (Art. 611-A) e a

prevaléncia do acordo coletivo sobre a convencéo coletiva. No que tange a este ponto,

o qual sera debatido com maior profundidade adiante, explica Volia Bomfim Cassar:

Cabe lembrar que apds a Lei n.° 13.467/17, que alterou o art. 620 da CLT,
sempre havera prevaléncia do acordo coletivo sobre a convengéo coletiva,
mesmo que menos favorivel ao trabalhador. Portanto, a aplicacdo do
principio da prevaléncia da norma mais favoravel quando o conflito for entre
normas autbnomas sera limitado ao conflito entre regulamento e norma
interna da mesma empresa, regulamento x norma coletiva ou entre contrato
de trabalho e regulamento de empresa (para os que defendem que o contrato
é fonte formal de direito).

Com efeito, Patricia Helena Azevedo Lima pontua o seguinte sobre a teoria da

acumulagao:

A teoria da acumulagéo que seleciona as clausulas especificas de uma e de
outra norma, levando em conta a possibilidade do maior favorecimento a

50 MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho: relagdes individuais, sindicais e coletivas
do trabalho. 10. ed. S&o Paulo: Saraiva Educacéo, 2019. p. 31.

51 Também chamada de conglobamento por instituto, conglobamento organico ou conglobamento
parcial ou conglobamento limitado

52 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 18. ed. Sdo Paulo: LTr, 2019. p. 217.
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parte individual, com base no principio da norma mais favoravel, fere o

principio da autonomia coletiva e da liberdade sindical porque descaracteriza

ambas as normas coletivas ao criar uma terceira norma coletiva, com direitos

mais amplos do que aqueles efetivamente negociados pelos entes sociais®3.

Por ultimo, é pertinente redizer que embora o principio da protecédo seja a base
preponderante do direito individual do trabalho e, a sua triplice dimenséo, que consiste
no principio da norma mais favoravel, da condicdo mais benéfica e do in dubio pro
operario, se justifica pela existéncia de uma relacdo juridica desigual entre um ser
individual (trabalhador) e, um ser coletivo (empregador), 0 mesmo nao ocorre nas
relacdes juridicas de direito coletivo, em que figuram como partes dois seres coletivos:

sindicato profissional e sindicato patronal.
3.3. Principio da condicdo mais benéfica

O principio da condicdo mais benéfica estda diretamente relacionado ao
regramento de direito adquirido previsto no inciso XXXVI, do art. 5°, da Constituicdo
Federal de 1988°* e, didaticamente, Américo Pla Rodriguez nos ensina que se trata
do "critério pelo qual a aplicacdo de uma nova norma trabalhista nunca deve servir

para diminuir as condi¢cdes mais favoraveis em que se encontrava um trabalhador".%

Nos ensinamentos de Alice Monteiro de Barros, a condicdo mais benéfica refere-se
as "situacOes pessoais mais vantajosas que se incorporam ao patriménio do
empregado, por forca do préprio contrato, de forma expressa ou tacita, consistente
esta Ultima em fornecimentos habituais de vantagens que ndo poderdo ser

retiradas".>®

Destarte, encontra-se previsto no art. 468, caput, da CLT®’e na Sumula 51, I,

do TST®8, na pratica, o principio engloba clausulas contratuais e ndo uma objecéo de

53 LIMA, Patricia Helena Azevedo. A hierarquia das fontes no direito do trabalho. Revista dos
Tribunais, S&o Paulo, v. 204, p. 163-169, agosto 2019.

54 Art. 5°, XXXVI - a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada;

5 RODRIGUEZ, AMERICO PLA. Principios de Direito do Trabalho. 3. ed. Sdo Paulo: LTr, 2015. p.
107.

56 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 7. ed. Sdo Paulo: LTr, 2011. p. 182.

57 Art. 468 - Nos contratos individuais de trabalho so0 € licita a alteragao das respectivas condi¢des por
muatuo consentimento, e ainda assim desde que ndo resultem, direta ou indiretamente, prejuizos ao
empregado, sob pena de nulidade da clausula infringente desta garantia

58 Sumula 51, | - As clausulas regulamentares, que revoguem ou alterem vantagens deferidas
anteriormente, s6 atingirdo os trabalhadores admitidos ap6s a revogacéo ou alteracdo do regulamento.
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normas, de modo que néo se confunde com o principio da norma mais favoravel. Para
Mauricio Godinho Delgado “O que o principio abrange séo as clausulas contratuais,

ou qualquer dispositivo que tenha, no Direito do Trabalho, essa natureza.>®”

Para Amauri Mascaro Nascimento o principio ora estudado visa a solucionar as

guestdes de aplicacdo da norma no tempo:

Quando a norma cronologicamente posterior modificar ou suprimir um direito
previsto pela norma anterior revogada, caso em que, para resguardar os
direitos do trabalhador diante das transformagfes prejudiciais que podem
afetd-lo, deve enunciar-se a preservacao da condicdo de trabalho que mais

beneficia-lo, como forma de defesa do seu direito adquirido .
Ressalta-se, alids, que o principio da inalterabilidade contratual lesiva € uma
consequéncia do principio da condicdo mais benéfica. Outrossim, a impossibilidade
de alteracdo ndo € absoluta, de forma que o préprio ordenamento juridico e a
jurisprudéncia trazem as possibilidades de alterac&o in pejus, como por exemplo: o
art. 468, paragrafo unico, da CLT possibilita a reversdo do empregado de confianca
ao cargo efetivo, perdendo, inclusive, a gratificacdo; alteracdo do contrato do
empregado presencial para teletrabalho, mediante ajuste escrito; alteracdo para

trabalho intermitente (art. 452-A da CLT); dentre outros.

Assim sendo, a finalidade do principio é solucionar as controvérsias de
aplicacao da norma no tempo, preservando as vantagens adquiridas pelo trabalhador

sem prejudica-lo. Trata-se da exteriorizacao do direito adquirido.

Quanto aos beneficios decorrentes dos instrumentos coletivos, estes
permanecem incorporados no contrato enquanto vigente o pacto coletivo que prevé a
referida vantagem, podendo o empregador retira-los apds a vigéncia, salvo se a norma
posterior mantiver a vantagem. Tal questdo, que era fruto de inUmeras controvérsias
jurisprudenciais, restou pacificada com a vedacgéo da ultratividade da norma trazida

pela reforma trabalhista.??, ou seja, com a publicacdo da Lei n.° 13.467 de 2017, a

59 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 18. ed. Sao Paulo: LTr, 2019. p. 238.
60 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciacédo ao Direito do Trabalho. 37. ed. Sdo Paulo: LTr, 2012.
p. 133.

61 Art. 614, § 3° - Nao sera permitido estipular duracéo de convencao coletiva ou acordo coletivo de
trabalho superior a dois anos, sendo vedada a ultratividade.
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norma coletiva ndo mais permanece em vigor ap0s o término de validade do
instrumento negocial.

Portanto, conforme a nova lei, muita das vezes verificamos o chamado “vazio
legislativo”, consoante ao fato de que os instrumentos coletivos, ao deixarem de ter
validade, ndo permanecem em vigor até que novas normas coletivas sejam ajustadas
para substitui-los. A questdo gera um certo receio, pois anteriormente havia sumula
do TST dispondo sobre a obrigatoriedade da ultratividade®” e, no momento atual,
observa-se a necessidade de os sindicatos ndo atrasarem as negociacdes, 0 que
certamente, estimula o processo negocial. Em uma outra 6tica, Daniela Muradas Reis

e Adriana L. S. Lamounier Rodrigues pontuam:

Diante da supressao desse instituto, abrir-se-ia um vazio normativo
entre o final da vigéncia de uma convencao/acordo e o inicio de outra,
0 que representaria uma suspensdo de direitos do trabalhador e
incentivaria a morosidade das negocia¢des por parte do empregador.

Esse vazio normativo pode, ainda, fazer com que as entidades
patronais pressionem ainda mais as entidades sindicais profissionais
a celebrarem um acordo de poucas vantagens aos trabalhadores, uma
vez que ndo se tém garantidas as conquistas da convengéo ou acordo
anterior.

Diversamente do que apregoa a Confederacdo Nacional da Indudstria,
conforme Maria das Gragas Costa bem constata, o fim da ultratividade
ndo incentiva a negociagdo coletiva, pelo contrario, provoca o
prolongamento dos conflitos e o endurecimento das negociagdes, com
o impasse favorecendo a supressao de direitos®?,

Logo, a vedacdo da ultratividade da norma, pode ser vislumbrada sob dois
primas, o primeiro, como meio de incentivo as negociacdes para que ndo haja lacuna
normativa e, nesse aspecto, se observa a necessidade de estimulo as negociacdes.
Em contrapartida, quanto ao segundo, h& que se atentar ao atraso das negociacdes

com o fim de supresséao de direitos, o que, certamente, violaria a boa-fé negocial.

62 Siimula n° 277 - As clausulas normativas dos acordos coletivos ou convengdes coletivas integram os
contratos individuais de trabalho e somente poderdo ser modificadas ou suprimidas mediante
negociagao coletiva de trabalho

63 REIS, Daniela Muradas; RODRIGUES, Adriana Lamounier. A reforma trabalhista e a crise do direito
sindical brasileiro. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 985, p. 89-103, nov. 2017.
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CAPITULO Il. A NEGOCIACAO COLETIVA NO DIREITO DO TRABALHO

A Constituicdo Federal de 1988 representa um marco para o direito individual
e coletivo do trabalho, isto porque, a referida carta segue preceitos de um Estado
Democrético de Direito, com interesse prevalecente na dignidade da pessoa humana,
nos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, o que se verifica em seu primeiro
artigo®. Nesse aspecto, Canotilho e Claudio Brandao elucidam que “deve-se buscar,
incessantemente, a compatibilizacdo entre o fim social da utilizacdo produtiva do
capital e a valorizacao do trabalho humano, para garantir a atualidade do preceito que

0 consagra’®®.

Sobre o Estado democrético e protecdo dos direitos sociais advindos da

constituicdo, nos ensina Arion Sayon Romita:

No estado democrético de direito, a outra fase do constitucionalismo é
representada pelo garantismo, que se encarrega de formular grau de
efetividade dos direitos fundamentais. O garantismo faz do Estado
instrumento a servigo da protecéo os direitos que, derivados da dignidade da
pessoa humana, surgem como valores exteriores a ordem juridica,
desempenhando em face dela uma permanente fungéo critica®.

Assim, se observa que o tratamento garantista atribuido aos direitos sociais,
pautado em uma preocupacdo com a dignidade da pessoa humana, fundada,
igualmente, em uma perspectiva de integracéo ativa do estado com a sociedade, de
forma a concretizar prestacées que assegurem condicfes existenciais minimas aos

trabalhadores.

No respaldo dos direitos coletivos, a carta constitucional enuncia o direito a livre
associacado sindical por parte do trabalhador, além de garantir a livre criagdo de

sindicatos de forma autbnoma e independente, sem a prévia autorizacdo do Estado,

64 Art. 1° - Os fundamentos da Republica Federativa do Brasil e do Estado Democratico de Direito,
segundo artigo 1° da CF, séo: (...) lll - a dignidade da pessoa humana, que é o objetivo final da
politica; IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, que representam remuneracao
adequada e condic¢des de trabalhos dignas, além de liberdade empresarial.

65 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Série IDP - Comentéarios a Constituicdo do Brasil. 2 ed.
Editora Saraiva, 2018. p. 133.

66 ROMITA, Arion Saydao. Direitos Fundamentais nas relagdes de trabalho. 3 ed. Sdo Paulo: LTr,
2009, p. 54.
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corroborando com a proposta de livre iniciativa nas negociacdes coletivas.®768 A

propésito, Luciana Aboim Machado Goncalves da Silva esclarece:

Por formarmos um Estado Democrético de Direito, a Constituicdo Federal de
1998 imprimiu nova roupagem a autonomia privada coletiva, privilegiando
este poder social de solucionar conflitos laborais, pois ninguém melhor do que
0s préprios atores sociais, que vivenciam o cotidiano laboral, para saber das

possibilidades de avanco e retrocesso na construcdo do Direito®°.
Igualmente, a lei constitucional reconhece as convencgdes e acordos coletivos
em seu texto’®. Nessa toada, vislumbra-se a valorizacdo da autonomia negocial
coletiva, a qual representa, nas palavras Pedro Paulo Teixeira Manus, “faculdade
conferida aos particulares de ajustarem direitos e obrigagbes a um determinado setor
da coletividade, aplicando-se tais regras obrigatoriamente a todos os integrantes deste

grupo™’L,

Nesse seguimento, estuda-se no presente capitulo as funcdes e a relevancia
das negociagcBes coletivas na seara justrabalhista, os principios relativos aos
instrumentos negociados, bem como a origem da valorizacdo da autonomia da

vontade coletiva por intermédio do negociado sobre o legislado.

1. Funcdes e relevancia das negociacdes coletivas

As negociacdes coletivas no Brasil desempenharam ao longo do tempo um
papel de suma relevancia no campo dos direitos dos trabalhadores. Isto porque,
muitas das conquistas alcancadas sdo decorrentes das transacoes efetivadas no

ambito coletivo.

Leciona Vélia Bomfim Cassar que "A negociagdo coletiva é base de formacao
do Direito do Trabalho, pois se caracteriza como atividade tipica de toda

67 Art. 5° - XVII - é plena a liberdade de associagdo para fins licitos, vedada a de carater paramilitar;
68 Art. 8° - E livre a associagio profissional ou sindical, observado o seguinte: | - a lei ndo podera
exigir autorizacdo do Estado para a fundacao de sindicato, ressalvado o registro no 6rgao competente,
vedadas ao Poder Publico a interferéncia e a intervengdo na organizacgéo sindical;

69 SILVA, Luciana Aboim Machado Goncalves. A negociacao coletiva e seu alcance no ordenamento
juridico brasileiro. Revista dos Tribunais, S&o Paulo, v. 136, p. 109-121, 2009.

70 Art. 7° - XXVI - reconhecimento das convencgdes e acordos coletivos de trabalho;

I MANUS, Pedro Paulo Teixeira. A Validade da Negociacdo Coletiva sob a Otica
Constitucional. Conjur. 2016. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2016-dez-23/reflexoes-
trabalhistas-validade-negociacao-coletiva-otica-constitucional. Acesso em: 20 fev. 2021.
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estrutura deste ramo do direito’?. A aparicdo legal da negociacéo coletiva, bem como
do instrumento da convencao coletiva de trabalho no Brasil, foi no Decreto n. 21.761,
de 23 de agosto de 193273,

Octavio Bueno Magano nos ensina, sobre a relevancia dos instrumentos
negociais:

A convencdo coletiva tem-se mostrado instrumento de flexibilidade,
incomparavelmente superior aos mecanismos de tutela. Adapta-se melhorar
aos particularismos regionais e, sobretudo, as peculiaridades dos grupos
profissionais, cada vez mais segmentados. Generalizou-se, por outro lado, a
utilizacdo da contratacdo coletiva ndo apenas para alterar in melius condi¢des
de trabalho, o que corresponde a sua funcgéo tradicional, mas também in
pejus, 0 que exterioriza pratica recente’.

A Convencéo n° 154 da OIT de 1981, publicada como incentivo a negociacao
coletiva, explana em seu artigo 2°, que a expressao “negociagao coletiva” compreende
todas as negociacdes que tenham lugar entre, de uma parte, um empregador, um
grupo de empregadores ou uma organizagdo ou varias organizagbes de
empregadores, e, de outra parte, uma ou varias organizacfes de trabalhadores, com
o fim de: a) fixar as condicfes de trabalho e emprego; ou b) regular as relacdes entre
empregadores e trabalhadores; ou c) regular as relacées entre os empregadores ou
suas organizacdes e uma ou varias organizacdes de trabalhadores, ou alcancar todos

estes objetivos de uma sé vez’>.

Doravante das negociacdes, dois instrumentos legais surgem no ordenamento
juridico trabalhista: a Convencdo Coletiva de Trabalho e o Acordo Coletivo de
Trabalho e, por intermédio deles, ha uma aproximacdo nas relacdes entre
empregadores e empregados, viabilizando a elucidacdo de problemas e a resolugéao

2 CASSAR, VOLIA BOMFIM. Direito do Trabalho. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo:
Método, 2017. p. 1255.

73 [...] o ajuste relativo as condi¢6es do trabalho, concluido entre um ou varios empregadores e seus
empregados, ou entre sindicatos ou qualquer outro agrupamento de empregadores e sindicatos, ou
qualquer outro agrupamento de empregados

74 MAGANO, Octavio Bueno.O Direito do Trabalho na Constituicdo. Rio de
Janeiro: Forense, 1993. p. 294.

75 BRASIL. Decreto no 1.256, de 29 de setembro de 1994. Promulga a Convencédo n° 154, da
Organizacdo Internacional do Trabalho, sobre o Incentivo & Negociagdo Coletiva, concluida em
Genebra. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/D1256.htm. Acesso
em: 12 fev.2018


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/D1256.htm
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de adversidades entre as partes, ensejando a celebracdo de acordos que aspiram

o equilibrio de direitos e deveres entre trabalhador e empregador.

Com efeito, os instrumentos coletivos oriundos das negociagdes sao
considerados fontes formais autbnomas do Direito do Trabalho e, embora de origem
privada, concebem regras juridicas a partir da intervencéo direta dos destinatarios das
mesmas, no caso o sindicato dos trabalhadores e o polo do empregador, representado
ora por seu sindicato (convencgéo coletiva do trabalho), ora por uma ou mais empresas

(acordo coletivo de trabalho)’®.

Salienta-se que as negociacdes coletivas ensejam a diminuicdo do
intervencionismo estatal nas relagcdes trabalhistas e, detém dois atributos
fundamentais: o primeiro, representa uma fonte material na elaboragéo das normas
positivadas; o segundo, figura como método de composicdo de conflitos,
desempenhando uma funcdo pacificadora. Alias, as negociacbes coletivas

desempenham uma expressiva funcéo politica, econdmica e social’”.

No ambito politico "é uma maneira de possibilitar o dialogo entre grupos com
interesses antagonicos, capazes de desequilibrar a estrutura politica em que o Estado
se desenvolve’®". Portanto, a negociagdo coletiva tem o cond&do de suprimir conflitos

sociais que geram desestabilizacdo politica.

Nos ensinamentos de Amauri Mascaro Nascimento, no que se refere a fungéo
econdmica, "é meio de distribuicdo de riquezas numa economia em prosperidade, ou
de reducgéo de vantagens do assalariado numa economia em crise. Exerce papel
ordenador numa economia debilitada e em recessédo"’®. Assim, um instrumento

negocial € meio habil para amplificar um rol de direitos e, igualmente, é capaz de

76 RESENDE, Ricardo. Direito Do Trabalho. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020. p. 88.

7 CASSAR, VOLIA BOMFIM. Direito do Trabalho. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo:
Método, 2017. p. 1256.

8 CASSAR, VOLIA BOMFIM. Direito do Trabalho. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo:
Método, 2017. p. 1256.

7% NASCIMENTO, Amauri Mascaro. As Funcdes da Negociacdo Coletiva nos Conflitos
Trabalhistas. Mascaro. Séo Paulo, 2014. Disponivel em:
http://www.mascaro.com.br/boletim/junho2014__edicao_180/as_funcoes_da_negociacao_coletiva_no
s_conflitos_trabalhistas.html. Acesso em: 29 nov. 2020.
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flexibilizar direitos diante de um contexto de instabilidade econémica, garantindo a

manutencao dos postos de trabalho.

Exerce funcdo social quando permite a participacdo dos trabalhadores no
procedimento de deliberagdes da empresa, possibilitando a harmonia no ambiente de
trabalho quando da criacéo de condi¢cBes de trabalho benéficas ao trabalhador. Aqui,
€ necessario frisar a importancia da participacdo ativa dos empregados e

empregadores nas negociagoes.

Sobre este debate, Pedro Paulo Teixeira Manus nos ensina "O que se deseja
€ que empregados e empregadores tenham real conhecimento da atuacao sindical e
do significado e alcance das normas negociadas, a fim de que possam patrticipar do

processo de elaboracédo da norma coletiva"€,

E importante salientar que as negociacées coletivas ndo podem ser enxergadas
apenas como meio de reducédo de direitos, isto porque a flexibilizacdo, além de ser
capaz de manter os postos de trabalho, podera ensejar o aumento significativo da

listagem de direitos trabalhistas.

A grande adversidade, na visdo de José Pastore consiste no fato de que o
sistema brasileiro é "antinegocial” por conjugar caracteristicas estatutarias naquilo que
as negociacdes coletivas possuem de potencial para dificultar os entendimentos entre
sindicatos e patrdes®’. Portanto, a regulamentacéo de direitos através de leis pode,

por vezes, intimidar a autonomia e a capacidade de negociacao das partes.

Nesse contexto, apesar do fim da obrigatoriedade da contribui¢céo sindical, deu-
se énfase na prevaléncia do negociado sobre o legislado®?, permitindo, assim, a

valorizacdo da autonomia da vontade coletiva.

8 MANUS, Pedro Paulo Teixeira. A Validade da Negociagdo Coletiva sob a Otica Constitucional.
Conjur. Sado Paulo, 2016. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2016-dez-23/reflexoes-
trabalhistas-validade-negociacao-coletiva-otica-constitucional. Acesso em: 1 dez. 2020.

81 ZYLBERSTAJN, José Pastore Hélio apud AMORIM, Wilson Aparecida Costa de. Negociacdes
Coletivas no Brasil: 50 anos de aprendizado. S&o Paulo: Atlas, 2015.

82 Art. 611-A A convencao 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; Ill - intervalo intrajornada, respeitado o limite minimo de trinta
minutos para jornadas superiores a seis horas; ... VIII - teletrabalho, regime de sobreaviso, e trabalho
intermitente; IX - remuneracao por produtividade, incluidas as gorjetas percebidas pelo empregado, e
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Destaca-se, além do mais, conforme os ensinamentos de Paulo Sergio Joao
que:
a inseguranca juridica de normas de convengdes coletivas ou acordos
coletivos de trabalho sempre foi considerada elemento da dificuldade para os
avancgos nas negociagdes coletivas, as quais, na sua maioria, limitavam-se a
repeticdo de direitos ja assegurados por lei, com pouca margem de

criatividade ou adaptacao, quer por iniciativa de sindicato profissional, quer
por sugestéo patronal®s,

Sobre a questao, é tangivel que a Lei n.° 13.467 de 2017 veio para ampliar o
designio negocial que ha muito tempo vinha perdendo a forca e a novel legislacao,
por certo, € capaz de gerar uma maior seguranca juridica quando da elaboracao dos

instrumentos negociais.

No ambito das empresas, 0 desestimulo quanto as negociacdes era recorrente
e a reforma trabalhista trouxe a perspectiva de acordos coletivos realizados no
estabelecimento terem mais funcionalidade e expressdo quando da previsdo da

prevaléncia dos acordos sobre as convencgdes coletivas®.

A negociacado coletiva € um meio capaz de equilibrar as relacdes do trabalho
no Brasil, de modo a propiciar o alcance das necessidades e interesses de
trabalhadores e empresas. Instituir condi¢cdes de trabalho oportunas a cada vivéncia
setorial, produtiva e regional é essencial para uma relacéo trabalhista saudavel, que

promova a produtividade, a competitividade e a valorizacao do trabalhador.

Portanto, o que se denota é que, de fato, as negociacdes coletivas no Brasil
apresentam uma nova roupagem pos reforma. Nesse contexto, basta sabermos, com

0 tempo, se estamos diante de um retrocesso social quanto aos direitos dos

remuneracéo por desempenho individual; X - modalidade de registro de jornada de trabalho; XI - troca
do dia de feriado; XII - enquadramento do grau de insalubridade; XIII - prorrogacdo de jornada em
ambientes insalubres, sem licencga prévia das autoridades competentes do Ministério do Trabalho; ...
XV - participacdo nos lucros ou resultados da empresa.

8 JOAO, Paulo Sergio. A Intervencdo Minima do Judiciario na Autonomia da Vontade Coletiva.
Conjur. Sao Paulo, 2018. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2018-ago-24/reflexoes-
trabalhistas-intervencao-minima-judiciario-autonomia-vontade-coletiva. Acesso em: 29 nov. 2020.

84 Art. 620. As condicGes estabelecidas em acordo coletivo de trabalho sempre prevalecerdo sobre as
estipuladas em convencao coletiva de trabalho.
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trabalhadores ou, se trata-se da valorizacdo da autonomia privada coletiva

assegurada pelo texto constitucional®®.
2. Principios das negociagfes coletivas

A negociacao coletiva representa uma parcela essencial do direito coletivo e,
por esta razdo, os principios de direito coletivo sdo a ela aplicaveis. Alias, os
instrumentos negociais s6 irdo alcancar o proposito de progresso e adequacdo ao

contexto socioecondémico quando pautados nos principios a seguir expostos.

2.1 Principio da Compulsoriedade Negocial

O principio da compulsoriedade negocial refere-se a imprescindibilidade da
negociacao efetiva entre as partes. De fato, trata-se de um pressuposto trazido pela
Emenda Constitucional 45 no sentido de que havendo recusa a negociacédo, poderao

as partes ajuizar dissidio coletivo..

A fundamentacao legal da compulsoriedade negocial se encontra no art. 114
da Constituicdo da Republica, o qual, em seu § 1°, estabelece que a negociagao
coletiva deva preceder aos demais meios de solugcdo de conflitos coletivos, inclusive
a arbitragem.

Outrossim, nos ensina Enoque Ribeiro dos Santos que "o préprio “comum
acordo” estabelecido no § 2° do art. 114 da Constituigdo Federal de 1988 exige que
as partes convenentes entabulem a negociacédo coletiva"®’. Alias, o autor mencionado

nos ensina que:

"Negar-se a negociar, sob qualquer tipo de subterfagio, significa negar a
existéncia dos préprios sujeitos coletivos e colocar por terra esse instituto — a
negociacéo coletiva — exatamente no momento em que a Constituicdo de
1988 a erigiu a direito constitucional, e o constituinte a colocou a disposi¢ao

85 Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua
condicao social: XXVI - reconhecimento das convencdes e acordos coletivos de trabalho;

86 Art. 114, § 2° - Recusando-se qualquer das partes a negociagao coletiva ou a arbitragem, é facultado
as mesmas, de comum acordo, ajuizar dissidio coletivo de natureza econémica, podendo a Justica do
Trabalho decidir o conflito, respeitadas as disposi¢cdes minimas legais de protecdo ao trabalho, bem
como as convencionadas anteriormente.

87 SANTOS, Enoque Ribeiro dos. Negociagcdo Coletiva de Trabalho. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2018. p. 126.
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dos sindicatos para regerem, de per si, seus préprios interesses imanentes
as relagGes de trabalho com suas contrapartes empresariais®e.

Alias, corroborando o exposto, a lei condiciona o exercicio da greve a frustracao

de negociacéo precedente?.

Na CLT, o principio se revela no art. 616%, em razédo da impossibilidade de
recusa a negociacao coletiva por parte dos sindicatos representativos de categorias

econdmicas ou profissionais e as empresas, quando provocados.

Denota-se que o direito a negociacdo coletiva deriva da proépria liberdade
sindical, representando, ademais, a garantia de igualdade, como um direito
fundamental da pessoa humana e do valor social do trabalho®!, isto é, para que
tenhamos uma liberdade sindical efetiva faz-se necessario a utilizacdo da negociacéo

coletiva como instrumento de concretizacao de direitos e garantias.

Por meio do processo negocial, pressupbe-se que restardo garantidas,
condigcbes de trabalho fixadas conforme os critérios da razoabilidade, da
proporcionalidade, da boa-fé, com a finalidade basilar de promover a dignidade da

pessoa humana®2.

Henrique Hinz explana que a compulsoriedade negocial refere-se a
obrigatoriedade de participacdo das entidades sindicais na negociacdo coletiva,
conferindo-lhe tracos levemente distintos, vez que ndo apenas se concentraria na
disponibilidade em negociar dos entes coletivos, mas com fundamento no
ordenamento juridico, justificaria condicionar a validade dos instrumentos negociados

a participacdo de entidades sindicais®®. Nesse aspecto, Mauricio Godinho Delgado

88 SANTOS, Enoque Ribeiro dos. Negociagdo Coletiva de Trabalho. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2018. p. 126.

89 Lei 7.783/1989. Art. 3° - Frustrada a negociagdo ou verificada a impossibilidade de recursos via
arbitral, é facultada a cessacéao coletiva do trabalho

% Art. 616 - Os Sindicatos representativos de categorias econdmicas ou profissionais e as empresas,
inclusive as que nao tenham representacao sindical, quando provocados, ndo podem recusar-se a
negociagéao coletiva.

%1 MEIRELLES, Davi Furtado. Negociacédo coletiva em tempos de crise. 1. ed. Sao Paulo: LTr, 2018.
p.44.

92 MEIRELLES, Davi Furtado. Negociagédo coletiva em tempos de crise. 1. ed. Sdo Paulo: LTr, 2018.
p.44.

98HINZ, Henriqgue Macedo. Direito Coletivo do Trabalho. S&do Paulo: Saraiva, 2005, p. 89-90.
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enuncia que "Os poderes da autonomia privada coletiva, no Direito brasileiro, passam

necessariamente pelas entidades sindicais obreiras"®*.

Para Adalberto Martins e Christianne Gurgel "a compulsoriedade negocial
como principio confere a negociacao coletiva o primeiro lugar, na ordem das solugfes
dos conflitos coletivos de trabalho, antecedendo a qualquer outra forma de

composicdo ditada em nosso ordenamento juridico".

2.2  Principio da autonomia privada coletiva

O principio da autonomia privada coletiva representa a aptidao que os seres
coletivos possuem para criarem normas juridicas capazes de produzir ou ajustar
direitos coletivos ou individuais. Além disso, como explica Pedro Paulo Teixeira

Manus:

A autonomia privada coletiva, no ambito do direito coletivo do trabalho, é o
poder das entidades sindicais de auto-organizagdo e autorregulamentagao
dos conflitos coletivos do trabalho, produzindo normas que regulam as
relagdes ati- nentes a vida sindical, as relagdes individuais de trabalho e
coletivas de trabalho entre trabalhadores e empregadores®.

A proposito, a autonomia da vontade coletiva deriva da propria natureza privada
do ramo juridico trabalhista. Amauri Mascaro Nascimento ensina que "se o Direito do
Trabalho fosse considerado ramo do direito publico, os sindicatos seriam Orgaos
publicos e as convencdes coletivas de trabalho entre os sindicatos ndo teriam razao

de ser, uma vez que se justificam como expresséo da autonomia privada coletiva"®’.

Destarte, a autonomia privada coletiva atribui as entidades sindicais o poder
normativo de estipular e transacionar normas trabalhistas com o0s

empregadores. Amauri Mascaro Nascimento define autonomia privada coletiva como:

"E expresséo do pluralismo juridico e da coexisténcia do direito estatal e ndo
estatal. Este é o direito positivo auto elaborado pelos proprios interlocutores

94 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 18. ed. Sao Paulo: LTr, 2019.p. 1566
9% GURGEL, Christianne Moreira Moraes; MARTINS, Adalberto. A autonomia privada coletiva de
trabalho: da reforma trabalhista a Covid-19. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 213, p. 147-
168, out 2020.

9MANUS, Pedro Paulo Teixeira. Direito do Trabalho. 16. ed. Sdo Paulo: Atlas. p. 220.
9’NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciacdo ao Direito do Trabalho. 37. ed. Sédo Paulo: LTr, 2012. p.
82.
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sociais para fixar normas e condicbes de trabalho aplicaveis ao seu
respectivo ambito de representacdo"e.

Cumpre expor que a autonomia privada dos seres coletivos advém,
especialmente, do direito a propria negociacao coletiva, a qual € pautada no principio
da equivaléncia dos contratantes coletivos, quer dizer, h4 um tratamento isondmico
entre 0s sujeitos coletivos integrantes do processo negocial, havendo uma liberdade
ampla e efetiva para o ajuste das condi¢Bes de trabalho, diverso do que ocorre no

ambito individual.

No ambito dos contratos individuais, a liberdade contratual advinda da
autonomia privada encontra limites estabelecidos pelo principio protetor, nucleo
basilar da seara individual, vez que estamos diante de uma desproporcdo econdémica
entre o contratante empregador e o empregado contratado, questdo que sera
abordada adiante.

Porém, embora haja uma liberdade privada coletiva de forma mais extensa que
a liberdade contratual individual, segundo o entendimento recente do préprio STF, ndo

se trata de uma autonomia negocial irrestrita e absoluta. Vejamos:

EMENT A: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE — LEI N°
12.317/2010, QUE ESTABELECE A JORNADA NORMAL DE TRABALHO
DOS ASSISTENTES SOCIAIS EM 30 (TRINTA) HORAS SEMANAIS —
SUPOSTA TRANSGRESSAO AO POSTULADO CONSTITUCIONAL DA
OBRIGATORIEDADE DA INTERVENGCAO SINDICAL NO PROCESSO DE
NEGOCIAGCAO E DE CELEBRACAO DE CONVENCOES E ACORDOS
COLETIVOS DE TRABALHO (CF, ART. 8° Ill E VI, E ART. 7°, XXVI) —
PRETENSAO DE INCONSTITUCIONALIDADE FUNDADA NA ALEGAGAO
DE QUE SOMENTE POR MEIO DOS INSTRUMENTOS DE NEGOCIAGCAO
COLETIVA PODERIA SER ESTIPULADO O TEMPO DE DURACAO DA
JORNADA DE TRABALHO PARA DETERMINADA CATEGORIA
PROFISSIONAL — INVIABILIDADE DE TAL PRETENSAO — DIREITO DO
TRABALHO - MATERIA SUBMETIDA, POR EXPRESSA PREVISAO
CONSTITUCIONAL, A COMPETENCIA LEGISLATIVA PRIVATIVA DA
UNIAO FEDERAL (CF, ART. 22, ) - A QUESTAO DA AUTORIZACAO AOS
ESTADOS-MEMBROS FUNDADA NO PARAGRAFO UNICO DO ART. 22
DA CARTA POLITICA — PRECEDENTES — CONSIDERACOES EM “OBITER
DICTUM” RELEVANCIA DO POSTULADO DA AUTONOMIA DA
VONTADE NO AMBITO DO DIREITO COLETIVO DO TRABALHO, DESDE
QUE O SEU EXERCICIO SEMPRE RESPEITE A INTANGIBILIDADE DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS MINIMOS ASSEGURADOS AOS

98 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciacdo ao Direito do Trabalho. 37. ed. Sdo Paulo: LTr, 2012.
p. 93.
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TRABALHADORES PELA CONSTITUIGAO FEDERAL, POR TRATADOS
E CONVENGCOES INTERNACIONAIS E, AINDA, PELA LEGISLAGAO
TRABALHISTA — INCIDENCIA, NO CASO ORA EM JULGAMENTO, DO
POSTULADO CONSTITUCIONAL QUE VEDA O RETROCESSO SOCIAL E
O RECONHECIMENTO DO SEU CARATER DE VOCAGAO PROTETIVA
DOS DIREITOS SOCIAIS BASICOS DA CLASSE TRABALHADORA -
PRECEDENTES — PARECER DA DOUTA PROCURADORIA-GERAL DA
REPUBLICA PELA IMPROCEDENCIA DO PEDIDO - AGAO DIRETA
JULGADA IMPROCEDENTE.%
O ordenamento juridico brasileiro incentiva a negociacéo coletiva como solucao
de litigios trabalhistas sobretudo porque, por meio das negociacbes, € possivel
promover a adequacdo da legislacdo a realidade de cada categoria e até de cada

empresal®,

2.3  Principio da adequacao setorial negociada

Nos ensina Mauricio Godinho Delgado que o principio da adequacéao setorial
negociada se refere as “possibilidades e limites juridicos das negociacoes
coletivas™!, Nessa toada, o autor mencionado esclarece que se trata dos “critérios
de harmonizacgédo entre as normas juridicas oriundas da negociacéo coletiva (mediante
a consumacdo do principio de sua criatividade juridica) e as normas juridicas

provenientes da legislagdo heterbnoma estatal’1%2,

Por meio deste principio verifica-se a possibilidade de negociar direitos
disponiveis, isto porque, direitos indisponiveis apresentam carater absoluto, ou seja,
sdo insuscetiveis de transacdo ou renudncia, visto que integram um patamar

civilizatério minimo.

Sobre os critérios definidores, Davi Furtado Meirelles pontua que:

99 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Acérdéo. Agdo Direta de Inconstitucionalidade
4.468. Relator: Ministro Celso de Mello. Julgamento em 13 out. 2020. Diario Oficial da Unido, 27 out.
2020. Disponivel

em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=754212136. Acesso em: 26
set. 2020.

100 CHOHFI, Marcelo Chaim; CHOFI, Thiago. Relagées Sindicais e Negociagdes Trabalhistas. 1.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 53.

101 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 18. ed. Sdo Paulo: LTr, 2019. p.
1575.

102 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 18. ed. Sdo Paulo: LTr, 2019. p.
1575.
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Embora o critério definidor de quais sejam as parcelas de indisponibilidade
absoluta pareca um tanto vago, afirma-se que estdo protegidos contra a
negociagao in pejus os direitos que correspondam a um “patamar civilizatorio
minimo”, como anotagdo da CTPS, pagamento de salario minimo, o repouso
semanal remunerado, o direito a férias, normas de seguranca e saude do
trabalho, dispositivos antidiscriminatorios, a liberdade de trabalho, etc1,
Dessa forma, o que se denota é que as regras coletivas podem se sobrepor
sobre as normas gerais heterbnomas, mesmo que sejam restritivas de direitos, mas
ndo ha permissdo para transacionar haveres justrabalhistas indisponiveis com o

intuito de reducédo ou renuncia.

Cumpre-nos esclarecer que a negociacdo coletiva realizada dentro dos
parametros da ética e da razoabilidade sédo capazes de ampliar e solidificar direitos,

além dos previstos na norma estatal.

Junto ao negociado sobre o legislado advindo da Reforma Trabalhista, o que
se discute é se os direitos referidos no art. 611-A da CLT apresentam caréater de
indisponibilidade, vez que, se assim o faz, para a maior parte da doutrina, estariamos

diante de uma norma que vai de encontro ao principio ora analisado.

2.4  Principio da vedacao ao retrocesso social

O Direito do Trabalho brasileiro é fruto de muita luta permeada pela classe
operaria ao longo do tempo e, perder de vista os direitos conquistados que

sedimentam a dignidade da pessoa humana, é violar direitos de carater cogente.

Destarte, o principio da vedacao ao retrocesso social se encontra estabelecido
no ambito internacional e tem o conddo de garantir a seguranca juridica das leis que
disciplinam os direitos sociais, culturais e econémicos conquistados pelo cidadao.

O Pacto de Séo Jose da Costa Rica enuncia evidentemente o dever de
progressédo social dos direitos que decorrem de normas econdmicas, sociais, sobre

educacéo e culturat®.

103 MEIRELLES, Davi Furtado. Negociacdo Coletiva em Tempos de Crise. 1. ed. Sdo Paulo: LTr,
2018. p. 56.

104 Pacto de Sao Jose da Costa Rica. Artigo 26. Os Estados-partes comprometem-se a adotar as
providéncias, tanto no ambito interno, como mediante cooperagdo internacional, especialmente
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Portanto, com fundamento na vedacdo ao retrocesso, o que se busca € a
efetivacdo e a eficacia de direitos e ndo a supressdo. Nessa perspectiva, as
negociagdes coletivas representam um meio eficiente e eficaz de concretizagéo de

direitos ja existentes, bem como dos novos, o que é reconhecido pela Carta Magna.

Os direitos minimos existentes, que se traduzem em direitos fundamentais,
servem de ponto de partida das negociacdes coletivas, as quais se justificam,
inclusive, para as normas se adaptarem ao contexto social contemporaneo. Sobre

este ponto, Antonio Carlos Aguiar esclarece:

Esses patamares minimos estdo presentes justamente nos chamados
direitos fundamentais, que tém o condao de sustentar principios préprios a
uma convivéncia mais justa em sociedade, parametrizando o convivio sobre
a ara (uma espécie de altar) da dignidade da pessoa humana, como uma
espécie de aguilhdo para a adaptac@o positiva das relagbes coletivas de
trabalho perante as mutag6es ocorridasi.

Logo, o Estado designa aos entes coletivos o papel de aplicadores de direitos
fundamentais, permitindo que o processo negocial seja capaz de deliberar sobre
novos direitos, se adequando as novas formas de trabalho e a evolugéo
socioeconémica, com fundamento nos principios constitucionais da dignidade da
pessoa humana (art. 1°, lll, da CF), no principio da solidariedade (art. 3°, I, da CF), no
principio da aplicabilidade imediata dos direitos e garantias fundamentais (art. 5°, § 1°,

da CF)106.

Sucessivamente, o art. 7°, caput, da Constituicdo Federal consolida o papel dos
pactos negociais quando estabelece que “sao direitos dos trabalhadores urbanos e
rurais, além do outros que visem a melhoria de sua condi¢do social’. Percebe-se que
o texto constitucional confirma uma das func@es das negociacdes coletivas: garantir
direitos que visem a melhoria da condicao social dos trabalhadores. Ainda, sobre a

questdo, Davi Furtado Meirelles explica:

econdmica e técnica, a fim de conseguir progressivamente a plena efetividade dos direitos que
decorrem das normas econdmicas, sociais e sobre educacéo, ciéncia e cultura, constantes da Carta
da Organizacéo dos Estados Americanos, reformada pelo Protocolo de Buenos Aires, na medida dos
recursos disponiveis, por via legislativa ou por outros meios apropriados.

105 AGUIAR, Antbnio Carlos. Negociagao Coletiva de Trabalho. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagao.
p. 176.

106 AGUIAR, Antbnio Carlos. Negociagao Coletiva de Trabalho. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagao.
p. 176.
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A constitucionalizacdo da negociacao coletiva, com o reconhecimento dos
instrumentos normativos dela derivados, tem como objetivo precipuo o
respeito e a efetivacdo dos direitos fundamentais, buscando, no entanto, a

proporcionalidade e o equilibrio nas relacées coletivas do trabalho07,
Por conseguinte, as negociacdes coletivas representam um instrumento de
garantia de aplicacdo do principio analisado, consoante a possibilidade dos
instrumentos negociais salvaguardarem, ampliarem e, sobretudo, de aperfeicoarem

as normas trabalhistas ja existentes.

2.5 Principio da boa-fé objetiva aplicado as negociacdes coletivas

Embora néo haja previsdo expressa do referido principio no Direito do Trabalho,
o dever de boa-fé é primordial para o resultado frutifero das negociacdes coletivas,

seja na fase pré-contratual, seja na fase da consumacéo contratuall®.

No Direito Civil brasileiro, vislumbra-se a boa-fé objetiva no art. 4221%° do
Cddigo Civil e o Humberto Theodoro Junior explica que "o principio da boa-fé exige
das partes do contrato uma conduta correta, sob a 6tica mediana do meio social,
encarada ndo com enfoque do subjetivismo ou psiquismo do agente, mas de forma

objetiva"1,

Na legislacdo internacional, o principio encontra-se previsto em diversos
dispositivos, dentre eles o artigo 1.134 do Cddigo Civil Francés: "les conventions
légalement formées tienent lieu de loi a ceux que Iés ont faites"; o artigo 1.375 do
Cadigo Civil Italiano: "Il contratto deve essere esseguito secondo buona fede (1.337,
1.358, 1.366, 1.460)" e o artigo 157 do Cdédigo Civil Alem&o: "Os contratos devem ser

interpretados como exige a boa-fé, atendendo-se aos usos e costumes"11,

107 MEIRELLES, Davi Furtado. Negociacdo Coletiva em Tempos de Crise. 1. ed. Sdo Paulo: LTr,
2018. p. 124.

108 ALMEIDA, Renato Rua. Negociacéo Coletiva e Boa-fé Objetiva. Sao Paulo, 2010. Disponivel em:
http://renatoruaemarcusaquino.adv.br/publicacoes/renatorua_negociacao_coletiva_boa_fe.pdf.
Acesso em: 9 jan. 2021. p.7.

109 Art. 422. Os contratantes séo obrigados a guardar, assim na conclusao do contrato, como em sua
execucao, os principios de probidade e boa-fé.

110 JUNIOR, Humberto Theodoro. O Contrato e a sua Fungdo Social: A boa-fé objetiva no
ordenamento juridico e a jurisprudéncia contemporanea. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 25.
11 CASTRO, Daniel Penteado. O Principio da Boa-fé no Coédigo Civil em vigor. Migalhas. Sao
Paulo, 2004. Disponivel em: https://migalhas.uol.com.br/depeso/6660/o-principio-da-boa-fe-no-codigo-
civil-em-vigor. Acesso em: 2 fev. 2021.
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Portanto, observa-se que a boa-fé estad diretamente relacionada a conduta
ética, independente da fase contratual. Silvio Salvo Venosa nos ensina que "como
toda clausula geral, a da boa-fé objetiva remete o intérprete para “um padréo de

conduta geralmente aceito no tempo e no espago”'?,

Nas negociacdes coletivas a boa-fé esta diretamente ligada ao dever de
informacéo, cooperacédo e solidariedade entre as partes. Trata-se de deveres éticos

reciprocos entre as partes contratantes. Além do mais, a boa-fé e a probidade

bY

representam um limitador a liberdade negocial, consoante ao fato de que a

liberalidade ndo poderd ir de encontro aos padrdes razoaveis de conduta.

Nas negocia¢des pautadas na boa-fé reciproca, além da lealdade em todos os
atos praticados no processo negocial, desde a fase preliminar, o intuito é alcancar o
efetivo e justo comum acordo. Portanto, a boa-fé nas negocia¢cfes esta diretamente
ligada ao préprio conceito de justica. Nessa perspectiva sdo as decisdes do Tribunal

Superior do Trabalho:

| - AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA DO SINDICATO.
FALTA DE INTERESSE PROCESSUAL. INVALIDADE DE CLAUSULA
NORMATIVA FIRMADA PELO PROPRIO SINDICATO. REDUC,AO DO
INTERVALO INTRAJORNADA. ACORDOS COLETIVOS DE 2000/2002 E
2002/2004. BOA-FE OBJETIVA. PRINCIPIO. VIOLAGAO. SINDICATO.
AJUIZAMENTO DE ACAO. DESISTENCIA. NOVA ACAO. MESMA
POSTULACAO. INTERVALO INTRAJORNADA. REDUCAO. NEGOCIACAO
COLETIVA. Ainda que reconhecida a legitimidade ativa ad causam e o
interesse processual do sindicato, o recurso ndo pode prosperar. Segundo o
principio da boa-fé, as partes devem-se comportar de forma escorreita, leal,
ndo sO6 durante a formacgdo, como também durante a execugdo, 0O
cumprimento, do contrato. Tal principio guarda estreita relagdo com o
brocardo segundo o qual a ninguém é dado valer da propria torpeza. A boa
fé objetiva tem como base o principio ético, fundado na lealdade, na
confianc¢a, na probidade, condutas por que os contratantes devem se pautar,
no momento das tratativas e no cumprimento dos ajustes. Uma das principais
funcdes do principio da boa-fé é a vedacgéo ou punigdo do exercicio do direito
subjetivo quando caracterizado abuso de poder da posicao juridica, proibigdo
de "venire contra factum proprium". Esta proibic&o visa a "proteger uma parte
contra aquele que pretende exercer uma posi¢ao juridica em contradigdo com
0 comportamento assumido anteriormente." Deflui desse principio que a
parte, depois de criar certa expectativa, em virtude da conduta,
inequivocamente, indicativa de determinado comportamento futuro, incorre

112 WVENOSA, Silvio de Salvo apud JUNIOR, Humberto Theodoro. O Contrato e a sua Funcéo Social:
A boa-fé objetiva no ordenamento juridico e a jurisprudéncia contemporanea. 4. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2014. p. 25.
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em quebra dos principios da confianca e da lealdade, ante a surpresa
prejudicial a outra parte!13,

A finalidade precipua da negociacdo coletiva deve ser a de pacificacdo do
conflito coletivo e, para tanto, as partes devem agir com ética e lealdade, sem que

haja o intuito de acarretar prejuizos a qualquer dos entes representativos!?4,

2.6  Principio da equivaléncia dos contratantes coletivos

Segundo Mauricio Godinho Delgado, “o principio da equivaléncia dos
contratantes coletivos postula pelo reconhecimento de um estatuto socio juridico
semelhante a ambos os contratantes coletivos (o obreiro e o empresarial)’!'>. Isto
porque o0s sujeitos coletivos podem realizar tratativas entre si em posicdo de

igualdade.

Diferente do que ocorre no direito individual, no qual ha a figura do empregado
vulneravel e hipossuficiente, no direito coletivo, estamos diante de partes que podem
e devem negociar de maneira equanime. Para tanto, faz-se necessario a presenca de
sindicatos robustos, capazes de discutir direitos e garantias efetivamente.
Infelizmente, no Brasil, varias sdo os entraves que impedem o fortalecimento dos

sindicatos e aqui, no momento, ndo nos cabe discuti-los.

Além do mais, os instrumentos colocados a disposi¢éo do sujeito coletivo dos
trabalhadores (garantias de emprego em favor dos dirigentes sindicais ou de outros
representantes dos trabalhadores, prerrogativas de atuacdo sindical, possibilidades
de mobilizacéo e presséo sobre a sociedade civil e o Estado, greve etc.) diminuem,
no plano coletivo, a flagrante condicdo de desigualdade que segrega o trabalhador,

como parte individual, do empresariol's.

113 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. 52 Turma. Acérd&o. Agravo de Instrumento em Recurso
de Revista n. 169001220075010341. Relator: Emmanoel Pereira. Julgamento em 27 de maio
2015. Diario Oficial da Unido, 05 jun. 2015. Disponivel
em: https://tst.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/195436870/agravo-de-instrumento-em-recurso-de-
revista-airr-169001220075010341. Acesso em: 20 jan. 2020.

14 LEITE, Carlos Henrigue Bezerra. Curso de Direito do Trabalho. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacéo, 2019. p. 1214.

115 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 18. ed. Sdo Paulo: LTr, 2019. p.
1567.

HSDELGADO, Mauricio Godinho. Direito Coletivo do Trabalho. 7. ed. Sdo Paulo: LTr, 2017. p. 129.
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Cabe salientar, que o duelo de interesses é tipico a vinculacao trabalho e
capital, vez que enquanto o primeiro pretende melhorias para a categoria e justica
social, o0 segundo visa puramente ao lucro. Dessa forma, a negociacao coletiva é uma
forma democratica de tentar equilibrar as opostas propensfes. Sobre o alcance

democratico das negociacdes, Adriano Jannuzi e Aline Magalhaes clarificam:

As tratativas diretas entre obreiros, via sindicato, e empregadores,
diretamente ou também via sindicato, além de instrumento de efetivacédo da
cidadania e do preceito constitucional de que todo poder emana do povo, &
benéfica para aqueles por permitir o alcance de melhores condiges de
trabalho e, para estes, por viabilizar a adequacdo das normas trabalhistas a
suarealidade, em especial econdmica, com respeito, ressalte-se, aos direitos
trabalhistas fundamentais!?’.

Logo, para alcancarmos uma negociacao eficaz, justa, pautada na boa-fé, é
necessario haver equiparacao entre os atores negociais, sindicatos e empregadores,
para diminuir as diferengas existentes entre capital e trabalho, de forma que as normas
trabalhistas negociadas, amparadas pelo direito, caminhem com o objetivo principal

de melhoria e protecdo dos direitos sociais dos trabalhadores!'®.

2.7  Principio da representatividade sindical

Os movimentos sindicais surgiram no Brasil no fim do século XIX, todavia
ganharam uma maior expressividade a partir da Constituicdo Federal de 1988,
sobretudo porque a carta constitucional garantiu a liberdade sindical, sendo vedado a
lei exigir autorizacdo do Estado para a fundacédo da entidade, exceto para o registro
no 6rgdo competente, sendo proibido, ainda, a intervencdo do Poder Publico na

organizacao sindical*.

17JANUZI, Adriano; MAGALHAES, Aline. A Funcdo Social da Negociacdo Coletiva como
Instrumento Democratico de Criagdo de Direitos Trabalhistas: histéria, contextualizagao,
comum acordo e desafios. Revista Publius. Belo Horizonte, 2015. Disponivel
em: http://www.periodicoseletronicos.ufma.br/index.php/rpublius/article/view/3293. Acesso em: 17 fev.
2021.

118 MELO, Raimundo Simdo de. Flexibilizagao de Direitos por meio de Negociacdo Coletiva. Conjur.
Sdo Paulo, 2020. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2020-fev-28/reflexoes-trabalhistas-
flexibilizacao-direitos-meio-negociacao-coletiva. Acesso em: 17 fev. 2021.

119 Art. 8° - E livre a associag&o profissional ou sindical, observado o seguinte: | - a lei ndo podera exigir
autorizacdo do Estado para a fundacdo de sindicato, ressalvado o registro no 6érgdo competente,
vedadas ao Poder Publico a interferéncia e a interven¢do na organizacgéo sindical;
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Além disso, a Constituicdo Federal determinou a obrigatoriedade da
participacdo dos sindicatos nas negociacdes coletivas de trabalho'?°. E, diante do
novo cenario, a representatividade nunca foi tdo relevante para as negociacdes
coletivas, isto porque, a permissao legal da prevaléncia do negociado sobre o
legislado exige a participacdo assidua das entidades na elaboracdo dos pactos
coletivos, sobretudo os sindicatos dos obreiros, como forma de garantia e protecéo de

direitos.

Nessa toada, o referido principio encontra-se previsto no inciso Ill, do art. 8°,
segundo o qual: “ao sindicato cabe a defesa dos direitos e interesses coletivos ou
individuais da categoria, inclusive em questfes judiciais ou administrativas”. Trata-se
de amparo ao trabalhador, em razdo de sua hipossuficiéncia. Amauri Mascaro

Nascimento nos ensina:

Para compreender a representatividade sindical, devemos tomar a
palavra representar no sentido literal de por-se a frente de alguém, dai
por que representante é aquele que atua em nome de outrem, para
guem age, defendendo os seus interesses; e no sentido essencial da
expressao, como uma questao sociolégica mas de contornos juridicos,
de legitimidade consubstanciada, como o potencial de qualificagéo de
um sujeito coletivo para eficazmente cuidar dos interesses dos seus
representados no desempenho da sua agdo coletiva®?®.

Segundo Mauricio Godinho Delgado, a equivaléncia dos contratantes coletivos
s6 se torna possivel se houver representatividade sindical'??, Para o autor, “os

poderes da autonomia privada coletiva passam necessariamente pelas entidades

sindicais obreiras”?3, acrescentando, ainda, que:

qualquer ajuste feito informalmente entre empregador e empregado
tera carater de mera clausula contratual, sem o condao de instituir
norma juridica coletiva negociada. Na qualidade juridica de mera

120 Art. 8° - VI - é obrigatéria a participacdo dos sindicatos nas negociacdes coletivas de trabalho;

121 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho: histéria e teoria geral do direito
do trabalho: rela¢8es individuais e coletivas do trabalho. 26. ed. S&o Paulo: Saraiva , 2011. p. 1274.
122 DELGADO, Mauricio Godinho. Direito Coletivo do Trabalho e seus Principios Informadores.
Revista do Tribunal Superior do Trabalho. S&o Paulo, 2001. Disponivel em:
https://juslaboris.tst.jus.br/bitstream/handle/20.500.12178/52335/007_delgado.pdf?s. Acesso em: 13
nov. 2020.

123 DELGADO, Mauricio Godinho. Direito Coletivo do Trabalho e seus Principios Informadores
Revista do Tribunal Superior do Trabalho. S&o Paulo, 2001. Disponivel em:
https://juslaboris.tst.jus.br/bitstream/handle/20.500.12178/52335/007_delgado.pdf?s. Acesso em: 13
nov. 2020.
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clausula contratual, este ajuste informal submete-se a todas as
restricdes postas pelo ramo justrabalhista as altera¢des do contrato de
trabalho, inclusive o rigoroso principio da inalterabilidade contratual
lesival?,

Assim, percebe-se que a efetiva representatividade sindical confere eficacia ao
principio da equivaléncia dos contratantes coletivos, vez que, sem representagdo nao
h& negociacdo, nem tampouco paridade de armas das partes representativas. Davi
Furtado Meirelles elucida “que ha uma presuncgao légica de que os entes sindicais sdo
dotados de representatividade suficiente para liderar o processo negocial para garantir

justamente a equivaléncia de forgas™?>,

Mister consignar que os sindicatos enfrentam um momento delicado pos-
reforma trabalhista, tendo em vista o fim da contribuicdo compulséria e, ainda, a
desnecessidade de homologacao da rescisdo contratual por parte da entidade, o que,
certamente, nos traz preocupacdes no que tange a uma possivel fragilidade dos
representantes dos obreiros. Atrelado a esta questdo, percebe-se que os
representados ndo quiseram suportar o Onus voluntario de pagamento das
contribuicdes, o que para uma vertente corrobora o enfraquecimento da estrutura

sindical brasileira, ante a dificuldade de subsisténcia das entidades.

Sob outra perspectiva, desta vez positiva, o fim da compulsoriedade é um
avanco para tdo sonhada e necessaria liberdade sindical e obriga uma postura mais
representativa das entidades sindicais, posto que o trabalhador podera certificar se
compensa ou nao pagar pela representacdo sindical, em outras palavras, 0s
sindicatos certamente deverdo permanecer ativos na defesa dos interesses
trabalhistas para que o trabalhador tenha interesse em subsidia-los. Observa-se,

nesse sentido, que o fim da obrigatoriedade da contribuicdo corrobora com o fim do

124 DELGADO, Mauricio Godinho. Direito Coletivo do Trabalho e seus Principios Informadores .
Revista do Tribunal Superior do Trabalho. S&o Paulo, 2001. Disponivel em:
https://juslaboris.tst.jus.br/bitstream/handle/20.500.12178/52335/007_delgado.pdf?s. Acesso em: 13
nov. 2020.

125 MEIRELLES, Davi Furtado. Negociagdo Coletiva em Tempos de Crise.1l. ed.Séo
Paulo: LTr, 2018. p. 65.
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modelo corporativista de organizacdo sindical e oportuniza o incremento de normas

auténomas setorialmente mais adequadas do que as estatais?®.

Abordando sobre estatistica, segundo o IBGE, apo6s a reforma trabalhista, o
Brasil perdeu 21,7% dos trabalhadores sindicalizados, ou seja, isso corresponde a um
contingente de, aproximadamente, 2,9 milhdes de profissionais que, em trés anos,

cancelaram a adeséo a respectiva entidade de classe'?’.

Com isso, 0 que se percebe é o enfraquecimento das entidades sindicais nos
altimos tempos. Certamente € o momento de os sindicatos promoverem efetiva
assisténcia aos trabalhadores na defesa de seus interesses, para que a classe
trabalhadora financie voluntariamente a estrutura sindical, fazendo valer, de fato, a
autonomia privada coletiva. Nessa toada, € patente a necessidade de efetiva
representacao para que 0s pactos negociados sejam meio efetivos de promocao de

direitos.

3. Das normas negociadas sobre as legisladas

A prevaléncia das normas negociadas sobre as legisladas vem trazendo uma
série de discussdes no Direito do Trabalho, sobretudo no que se refere a violacdo de
direitos fundamentais, ofensa ao principio protetor, valoriza¢do da autonomia privada,
dentre outros. De fato, como ja dito, a novel Lei n.° 13.467/2017, trouxe de forma
expressa a valorizacao da autonomia negocial por meio da prevaléncia dos acordos e
convencdes coletivos sobre a lei, por meio do acréscimo do art. 611-A ao bojo da
Consolidacédo das Leis do Trabalho'?8, fomentando os debates quanto a tematica.

126 MARQUES, Fabiola; NETO, Aldo Augusto Martinez. Legados da covid-19 as relacdes trabalhistas
brasileiras. Revista dos Tribunais, [s. I.], v. 213, p. 325-344, out. 2020.

127 SILVEIRA, Daniel. Brasil perdeu 21,7% dos trabalhadores sindicalizados apés a reforma
trabalhista, diz IBGE. Rio de Janeiro, 2020. Disponivel
em: https://g1l.globo.com/economia/noticia/2020/08/26/brasil-perdeu-217percent-dos-trabalhadores-
sindicalizados-apos-a-reforma-trabalhista-diz-ibge.ghtml. Acesso em: 27 mar. 2021.

128 Art. 611-A - convencao 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; Il - intervalo intrajornada, respeitado o limite minimo de trinta
minutos para jornadas superiores a seis horas; ... VIII - teletrabalho, regime de sobreaviso, e trabalho
intermitente; IX - remuneracéo por produtividade, incluidas as gorjetas percebidas pelo empregado, e
remunera¢éo por desempenho individual; X - modalidade de registro de jornada de trabalho; XI - troca
do dia de feriado; XIl - enquadramento do grau de insalubridade; XIII - prorrogacédo de jornada em
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Todavia, embora seja um assunto muito polemizado no momento atual, a
proposta da prevaléncia do negociado sobre o legislado ja era discutida no contexto
do Direito do Trabalho em 1990 e ganhou visibilidade no governo neoliberalista de

Fernando Henrique Cardoso!?°.

Em 2001 o tema foi objeto do projeto de Lei n.° 5.485/2001, o qual, indicava a
alteracdo do vigente art. 618 da CLT* para a seguinte redacéo: "As condicdes de
trabalho ajustadas mediante convencdo ou acordo coletivo prevalecem sobre o
disposto em lei, desde que ndo contrariem a Constituicdo Federal e as normas de

seguranca e saude do trabalho".

A justificativa para o citado projeto de lei era a de promover a modernizacao
das relacdes de trabalho no Brasil, porém, o Presidente Lula expos que nado seria

viavel sem antes haver uma reforma sindical®3!,

Corroborando com a premissa de que nao se trata de um tema novo, 0s
Tribunais do Trabalho ja vinham decidindo pela prevaléncia do negociado sobre o

legislado com fundamento na Constituicdo Federal de 1988:

RECURSO ORINDARIO. AUXILIO-ALIMENTAGCAO E AUXILIO CESTA-
ALIMENTA(;AO. NATUREZA INDENIZATORIA INSTITUIDA POR NORMA
COLETIVA. INTEGRA(;AO AO SALARIO. IMPOSSIBILIDADE. PRIMAZIA
DO NEGOCIADO SOBRE O LEGISLADO. INAPLICABILIDADE DA
SUMULA 241 DO TST. Somente ter4 natureza salarial a parcela
essencialmente contraprestativa, excluindo-se desta conceituacdo aquelas
fornecidas para viabilizar ou aperfeicoar a prestacéo de servigos, bem como
as fixadas de forma diversa por normas internas das empresas, lei ou
instrumento coletivo. O auxilio-alimentacdo e auxilio cesta-alimentacéo
instituidos como beneficios extra legem, através de norma coletiva, expressa
em consignar a natureza indenizatdria dessas parcelas ndo se revestem de
carater salarial, ndo se submetendo, pois, a regra do art. 458, caput, da CLT.
Trata-se de hipGtese tipica da prevaléncia do negociado sobre o
legislado, em flexibilizagdo autorizada pela prépria Constituicao (inciso

ambientes insalubres, sem licenga prévia das autoridades competentes do Ministério do Trabalho; ...
XV - participacdo nos lucros ou resultados da empresa.

129 MELO, Ana Julya de. A Democratizagdo das Rela¢6es Trabalhistas: o negociado sobre o
legislado. Revista Orbis Latina. Foz do Iguacu, 2020. Disponivel
em: https://revistas.unila.edu.br/orbis/article/view/2171/1923. Acesso em: 21 fev. 2021.

130 Art. 618 - As empresas e instituicfes que ndo estiverem incluidas no enquadramento sindical a que
se refere o art. 577 desta Consolidacdo poderdo celebrar Acordos Coletivos de Trabalho com os
Sindicatos representativos dos respectivos empregados, nos termos deste Titulo.

131 MEIRELLES, Davi Furtado. Negociacdo Coletiva em Tempos de Crise. 1. ed. Sdo Paulo: LTr,
2018. p. 124.
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XXVI do artigo 7° da CF). Inaplicavel a simula 241 do TST. Recurso
Ordinario conhecido e nao providol32,

Quando estamos diante do destaque do negociado sobre o legislado, o que se
denota, de fato, é relevancia do principio da autonomia da vontade no ambito do
Direito Coletivo do Trabalho, para que seja prestigiada a negociacdo entre
empregados e empregadores, reduzindo, com efeito, a inseguranca juridica das
normas negociadas que, no decorrer de anos, por muitas vezes, limitaram-se a

reproduzir os artigos da CLT.

A prevaléncia negocial certamente confere amplitude negocial e seguranca
juridica aos diplomas negociados, porém, cumpre reiterar que nao se trata de
negociacao irrestrita e ilimitada, de modo que, a flexibilizacdo de direitos oriunda do
amparo negocial ndo deve violar preceitos constitucionais, tampouco direitos

trabalhistas indisponiveis, como sera abordado no capitulo consecutivo.

132 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regido. 52 Turma. Ac6rd&o. Recurso Ordinario n.
00005235520135020008. Relator: Maria da Conceicao Batista. Julgamento em 18 nov. 2014. Diario
Oficial da Unido. Séo Paulo, 25 nov. 2014. Disponivel em: https://trt-
2.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/158634628/recurso-ordinario-ro-5235520135020008-sp-
00005235520135020008-a28. Acesso em: 11 out. 2020.
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CAPITULO Ill. FLEXIBILIZACAO DE DIREITOS POR MEIO DO NEGOCIADO
SOBRE O LEGISLADO NA REFORMA TRABALHISTA

Neste capitulo trataremos da reforma trabalhista advinda da Lei n.° 13.467 de
2017 e da flexibilizacdo de direitos oriunda da novel lei. Nesse sentido, o objetivo é
compreendermos o0 movimento flexibilizatério no Brasil a partir de Constituicdo Federal
de 1988, bem como analisar a prevaléncia do negociado sobre o legislado previsto no
art. 611-A e a restricdo as negociacdes prevista no art. 611-B, ambos da CLT.

Ademais, a partir do estudo da prevaléncia do negociado sobre o legislado
previsto no art. 611-A da CLT, serdo discutidas questdes que corroboram a
necessidade da reducgéo da rigidez da norma consolidada, assegurando, portanto, a
autonomia negocial. Portanto, serdo abordadas as justificativas efetivas para a
flexibilizacdo de direitos, quais sejam: a funcdo social da empresa, a Quarta

Revolucao Industrial e a pandemia da Covid-19.

1. A reforma trabalhista no Brasil

Em consonancia com o art. 8° da Lei Complementar 95 de 1998, a Lei n.°
13.467/2017 entrou em vigor em 11 de novembro de 2017, tendo em vista o prazo de
vacatio legis de cento e vinte dias estabelecido no Art. 6° da propria lei da Reforma

Trabalhista, trazendo questfes de direito processual e material.

Na época, o prazo foi demasiadamente questionado em razdo de tantas
mudancas e adaptacdes que se fizeram necessarias em razdo da novel lei. Foi
suscitado, inclusive, que o correto seria o prazo de um ano, como ocorreu no Caédigo

Civil e Cédigo de Processo Civil.

A legislacéo laboral no Brasil ja havia passado por muitas mudancas desde
1943 com a Consolidacéo das Leis do Trabalho, todavia, a Reforma Trabalhista € a

mais extensa alteracdo posterior a CLT.

Trata-se de um grupo de mais 100 alteracdes na legislacdo vigente, com

normais mais flexiveis, novas formas de trabalho, alteracbes de normas de saude e
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seguranca do trabalho, na representatividade sindical, intervencdo minima do
judiciario nos pactos coletivos, dentre outras mudancas que ensejam muitos debates

na area trabalhista.

De fato, a Lei n.° 13.467/2017 trouxe regramentos mais flexiveis e, sobretudo,
ampliou a autonomia da vontade privada, com a finalidade da legislacéo trabalhista
acompanhar os novos designios sociais e econdmicos. E notério que a Consolidacéo
das Lei do Trabalho, vigente desde 1943 precisava passar por um processo de
modernizacdo. A reforma da nova legislag@o ocorreu 74 anos apos a promulgacao da

Consolidacao das Leis do Trabalho.

E patente que estamos vivendo um periodo com inimeras outras formas de
trabalho, as startups vieram para ficar, os trabalhos nas plataformas digitais de uma
maneira geral, introduzindo uma série de novas profissées e, além disso, vivenciamos
atualmente uma das maiores crises econémicas ja ocorridas no Brasil, agravada pela
pandemia da covid-19. Sobre a questdo, nos ensina Ligia Ramia Munerati:

A reforma da legislag&o trabalhista tem como objetivo atualizar o Direito do
Trabalho brasileiro aos novos paradigmas econdmico-sociais que vém se

apresentando com a crescente diminuicdo da mao de obra na industria,
substituida (e substituivel) cada vez mais pelas novas tecnologias®.

A ciéncia juridica deve estar em conformidade com o contexto social, e 0
contrario ndo poderia ocorrer com o Direito do Trabalho. Por 6bvio, aqui ndo se
defende a supressdao de direitos que sao frutos de tantas lutas, contudo, a
flexibilizagdo trazida pela reforma, sobretudo a valorizagdo da autonomia privada,

representa um meio eficaz de manutencédo dos postos de trabalho.

E importante ressaltar, que existem direitos basicos inegociaveis e
insuscetiveis de supressao, com fundamento na propria dignidade da pessoa humana.
Outrossim, ha direitos que podem ser negociados, substituidos, ampliados. O rol de
direitos fundamentais, que representam condi¢des minimas, ndo pode ser afastado,

sob pena de ruptura da prépria dignidade da pessoa humana.

133 MUNERATI, Ligia Ramia. A importancia do acordo coletivo e da convengdo coletiva no direito do
trabalho e a prevaléncia destes sobre os textos legais no Brasil e na Europa. Revista dos Tribunais,
Sao Paulo, v. 985, p. 211 - 222, nov. 2017.
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Nesse contexto, os beneficios oriundos da reforma trabalhista existem e séo
eles: a valorizacdo da autonomia privada coletiva; o reconhecimento de novas formas
de trabalho; uma maior seguranca juridica nas relacdes trabalhistas; uma adequacao
do novo mercado de trabalho com a legislacéo, dentre outros que perceberemos ao

longo do tempo.

De tato a CLT foi criada em 1943, em um periodo que estdvamos vivenciando
um modelo de industrializagc&o, de mercado de trabalho, totalmente diverso do que se
vislumbra nos dias de hoje e, a antiga legislacdo h& tempos vinha se tornando

ultrapassada diante das novas formas de trabalho.

Deste modo, 0 que se questiona € se a reforma trabalhista ndo é de fato

necesséaria. Certo € que a legislacdo rigida anterior é incompativel com a nova

dinamica.

A flexibilizacdo inaugurada pela Lei n.° 13.467 de 2017 é crucial para o atual
cenario, sobretudo para que surjam novos empregos, corroborando com a diminui¢cao
gradativa do trabalho informal. Destaca-se que, em 2019, a informalidade no mercado
de trabalho atingiu 41,6% dos trabalhadores do pais em 2019, ou 39,3 milhdes de

pessoas!?,

Obviamente que os beneficios da reforma ndo serao vistos de forma imediata,
€ um tempo de transformacdo e de adequacdo a nova legislacdo. Alias, cumpre
asseverar que o Brasil atualmente vivencia uma das maiores crises econémicas ja
enfrentadas e, com ou sem reforma, a extensdo do caminho a ser percorrer para a

manutenc¢ao dos postos de trabalho € algo que ainda ndo podemos mensurar.

2. Flexibilizac&o de direitos a partir da Constituicao Federal de 1988

A flexibilizagéo de direitos representa um meio de se conferir aos particulares

o poder de criacdo de normas para a regulamentacdo dos seus proprios interesses,

134 CAMPOS, Ana Cristina. IBGE: informalidade atinge 41,6% dos trabalhadores no pais em
2019. Rio de Janeiro, 2020. Disponivel em: https://agenciabrasil.ebc.com.br/economia/noticia/2020-
11/ibge-informalidade-atinge-416-dos-trabalhadores-no-pais-em-
2019#:~:text=A%20informalidade%20n0%20mercado%?20de,aquelas%20com%20ensino%20superior
%20completo. Acesso em: 28 mar. 2021.
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de forma que o Estado abre méo de uma parcela do seu poder de legislar. Luiz Carlos

Amorim Robortella nos explica que no Direito do Trabalho a flexibilizac&o representa:

“um instrumento de politica social caracterizado pela adaptacéo constante
das normas juridicas a realidade econdmica, social e institucional, mediante
intensa participacédo de trabalhadores e empresarios, para eficaz regulagao
do mercado de trabalho, tendo como objetivos o desenvolvimento econémico
e progresso sociall3®”
Para Joaquim Donizete Crepaldi flexibilizar direitos significa causar
transformacdes nas regras existentes, atenuando a influéncia do Estado, diminuindo
0 custo social da méo de obra, mitigando certas regras que ndo ofendem a dignidade

do ser humano?3s,

Vélia Bomfim Cassar nos explica que a flexibilizacdo de direitos pressupde o

intervencionismo estatal para garantir o patamar minimo civilizatério:

Flexibilizar pressupde a manutencdo da intervencdo estatal nas relacdes
trabalhistas estabelecendo as condi¢des minimas de trabalho, sem as quais
ndo se pode conceber a vida do trabalhador com dignidade (minimo
existencial), mas autorizando, em determinados casos, excec¢des ou regras
menos rigidas’®’.
Arnaldo Sussekind leciona que flexibilizacdo deve apresentar os seguintes
objetivos: "a) o atendimento a peculiaridades regionais, empresariais ou profissionais;
b) a implementacdo de nova tecnologia ou de novos métodos de trabalho; c) a

preservacdo da salide econdmica da empresa e dos respectivos empregos®3®”

Em relacéo ao confronto travado entre a necessidade de se manter um Estado
social de direito e a crise econdmica das empresas, a flexibilizacdo se mostra como
melhor meio de composicéo deste conflito, mas de forma responsavel e sem abuso®®.

Nesse seguimento, percebe-se que flexibilizar pela via negocial ndo representa a

135 ROBORTELLA, Luiz Carlos Amorim. O Moderno Direito do Trabalho. Sao Paulo: LTr, 1994. p. 93.
136 CREPALDI, Joaquim Donizeti. O Principio de Protecgao e a Flexibilizagdo das Normas do Direito
do Trabalho. S&o Paulo: LTr, 2001. p. 23.

137 CASSAR, Voélia Bomfim. Direito do Trabalho. 142, ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017. p. 33.

138 SUSSEKIND, Arnaldo apud NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho:
Histéria e Teoria Geral do Direito do Trabalho: rela¢gdes individuais e coletivas do trabalho. 26.
ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011.

139 CASSAR, Vdlia Bomfim. Direito do Trabalho. 142. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017. p. 27
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remocao de direitos, nem tampouco precarizacdo, mas sim € um mecanismo de

adaptacéo de direitos as especificidades de cada ramo, setor ou empresal“®.

Ha ainda a necessidade de diferenciar a flexibilizacdo da desregulamentacao.
No que diz respeito a segunda, ndo ha que se falar em legislagcédo, presumindo-se a
inexisténcia completa de interferéncia do Estado na seara contratual. Vélia Bomfim

Cassar faz a diferenciacao entre os institutos:

A desregulamentagdo pressupde a auséncia do Estado (Estado minimo),
revogacdo de direitos impostos pela lei, retirada total da protecéo legislativa,
permitindo a livre manifestacdo de vontade, a autonomia privada para regular
a relacdo de trabalho, seja de forma individual ou coletiva. A flexibilizacdo
pressupde intervencdo estatal, mais ou menos intensa, para protecdo dos
direitos do trabalhador, mesmo que apenas para garantia de direitos basicos.
Na flexibilizagdo um nlcleo de normas de ordem publica permanece
intangivel, pois sem estas ndo se pode conceber a vida do trabalhador com

dignidade, sendo fundamental a manutencéo do Estado Social'4L.
Outrossim, Para Alice Monteiro de Barros a flexibilizacdo é sinbnimo de
desregulamentacéo’?. Sérgio Pinto Martins explica que na desregulamentacéo o
Estado deixa de intervir nas relagcdes de trabalho, que ficam a cargo da negociacéo
individual coletiva, ou seja, a lei deixa de existir. Ja na flexibilizacdo, alteram-se as
leis, atenuando o intervencionismo estatal, sem deixar de se atentar o minimo

indispensavel a protecéo do trabalhador43.

7z

Cabe salientar, afinal, que a flexibilizacdo é género das espécies
flexibilizacdo heterbnoma e autbnoma. Nessa toada, ensina Mauricio Godinho
Delgado: que na primeira "a norma juridica estatal realiza a propria atenuacédo da regra
legal abstrata em referéncia ou, ao invés, estipula autoriza¢do para que outro agente
o faca (em geral, o processo negocial coletivo)" e na segunda, "as situacbes em que

a negociacao coletiva sindical — usualmente autorizada por prévia e especifica norma

140 SILVA, Renata Gongalves da. Modelo Sindical Brasileiro: representacédo, representatividade e
flexibilizacdo dos direitos trabalhistas. Sado Paulo, 2019. Dissertacdo (Mestrado em Direito) -
Pontificia Universidade Catdlica de Séo Paulo, S&o Paulo, 2019.

141 CASSAR, Volia Bomfim. Direito do Trabalho. 142. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017. p. 40.

142 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 10. ed. Sdo Paulo: LTr, 2016. p. 65.
143 MARTINS, Sérgio Pinto. Curso de Direito do Trabalho. 6. ed. Sédo Paulo: Atlas, 2014. p. 91.
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constitucional ou legal — é que realiza, na pratica, a atenuacao da regra legal abstrata

em referéncia"144.

No que tange ao desenrolar do instituto da flexibilizacdo na area trabalhista, a
partir da Constituicdo Federal de 1988 emergiu um movimento flexibilizatorio das
relacOes laborais através da negociacao coletiva de trabalho. Manifestam-se institutos
e entendimentos jurisprudenciais que permitem a sujeicdo de alguns direitos
trabalhistas a ajustes coletivos que relativizam a norma legal do direito individual do
trabalho.

Os direitos trabalhistas ganharam destague na Carta de 1988, adquirindo
artigos proprios (art. 7° ao art. 11) inseridos no rol dos direitos fundamentais. Trata-se
da primeira carta brasileira que deu destaque ao direito trabalhista como verdadeiro
direito social.

Com a negociacao coletiva de trabalho néo foi diferente. A Constituicdo Federal
reverenciou a autonomia da vontade coletiva laboral, reconhecendo, entre os direitos
sociais dos trabalhadores urbanos e rurais, as convengdes e acordos coletivos de
trabalho'#>. Em face dessa previsdo constitucional, o Supremo Tribunal Federal, ao
julgar o recurso extraordinario n.° 590.415, concluiu que o "reconhecimento dos
acordos e convencdes coletivas permite que os trabalhadores contribuam para a

formulacdo das normas que regerdo a sua propria vida#6."

A valorizagdo constitucional aos ajustes coletivos se verifica, ainda, com a
imposicéo da participacdo compulséria dos sindicatos nas negociagfes coletivas de
trabalho. Significa dizer que somente havera processo negocial coletivo, com poder

de gerar acordo e convencédo coletiva, se na relacéo juridica estiver o sindicato de

144 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 18. ed. Sao Paulo: LTr, 2019. p. 72.
145 Art. 7°. Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua
condicao social: XXVI - reconhecimento das convencdes e acordos coletivos de trabalho;

146BRASIL. Supremo  Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Acérddo. Recurso  Extraordinario n.
590415. Relator: Luis Roberto Barroso. Julgamento em 30 abr. 2015. Diario Oficial da
Uni&o. Brasilia, 29 de maio 2015. Disponivel
em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=8590961. Acesso = em: 16
nov. 2020.
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classe trabalhadores e, do outro lado, sindicato da categoria patronal ou uma, ou mais

empresas.

Vale dizer, entdo, que se néo for assim composta a relacéo, ndo hi que se falar
em negociacao coletiva de trabalho, o que retira a validade de qualquer flexibilizagao

ou ajustes de vontades que dela dependam.

A importancia do processo negocial coletivo foi tdo acentuada pela Carta de
1988, que a flexibilizagdo da irredutibilidade salarial somente é permitida por meio de
acordo ou convencdao coletiva'#’. Autorizar a reducéo de salario, exclusivamente, pela
via da negociacado coletiva, conduziu a ideia de quem pode o0 mais pode 0 menos e,

assim, foi aplicada essa permisséo constitucional para flexibilizacdo de outros direitos.

Diferente do ajuste de vontade coletiva, que se orienta pelo principio da
equivaléncia entre os contratantes, o ajuste individual de trabalho, firmado diretamente
entre empregado e empregador, encontra-se sob a égide do principio da protecao ao

empregado.

A alteracado do contrato individual de trabalho s6 é considerada licita se for por
mutuo consentimento e, ainda assim, sem prejuizo, direto ou indireto, para o
empregado!*8, Significa dizer que, ainda que haja a anuéncia do trabalhador, o ajuste
s6 terd validade se nédo lhe trouxer nenhum dano. Verifica-se, pois, que ha uma
intervencao direta do Estado na vontade do trabalhador, com proibicdo expressa de

modificacdo danosa do seu patrimonio material ou moral.

Por outro lado, a autonomia privada coletiva é assegurada na relagao juridica
regida pelo direito sindical. Sobre o tema, Pedro Paulo Teixeira Manus leciona que a:
[...] autonomia privada coletiva, no ambito do direito coletivo do trabalho, € o

poder das entidades sindicais de auto-organizacéo e auto-regulamentacéo
dos conflitos de trabalho, produzindo normas que regulam as relagbes

147 Art. 7°. Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua
condicao social: (...) VI —irredutibilidade do salario, salvo o disposto em convencao ou acordo coletivo
de trabalho.

148 Art. 468 - Nos contratos individuais de trabalho s6 € licita a alteracdo das respectivas condigGes por
muatuo consentimento, e ainda assim desde que ndo resultem, direta ou indiretamente, prejuizos ao
empregado, sob pena de nulidade da clausula infringente desta garantia.
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atinentes a vida sindical, as relacdes individuais e coletivas de trabalho entre
trabalhadores e empregadores!*? .

Na mesma obra citada, o autor supramencionado afirma que “ndo ha como
negar a necessidade, no regime democrético, de autorizagdo constitucional para
atuacao individual ou dos grupos sociais, sob pena de colocar em risco o estado de

direito”10,

A Lei Maior conferiu a autonomia coletiva de trabalho especial poder de
flexibilizar direitos trabalhistas, contanto que a norma legal assim a autorize,

materializando-se por meio de acordo coletivo ou convengao coletiva.

No cenario pdés Constituicdo de 1988 surge, por exemplo, a Lei n°® 9.601 de
1998, que instituiu o banco de horas e o contrato por tempo determinado, dois

institutos que flexibilizam as relagdes de trabalho por meio de negociacao coletiva.

No ano 2001, a Medida Proviséria n.° 2.164 alterou a CLT para dispor sobre o
trabalho em regime de tempo parcial (salario proporcional ao nimero de horas
trabalhadas), sobre a suspenséo do contrato de trabalho e o programa de qualificacéo

profissional (suspenséo do trabalho sem pagamento de salario).

O tema ganhou espaco na pauta, também, do Tribunal Superior do Trabalho
gue em centenas de processos procurava decidir sobre os limites da negociagao
coletiva de trabalho em face da flexibilizacdo de direitos trabalhistas assegurados na

Constituicao, e que assim é resumido por Homero Batista Mateus da Silva:

Ao longo dos anos p6s-1988, clausulas as mais variadas nos acordos
coletivos e convencgfes coletivas, para espanto de estudiosos do Direito do
Trabalho. Muitas das clausulas ja nascem fadadas a contestacdo ou a
inconstitucionalidade, pois prejudicam terceiros, sabotam impostos e
encargos, adulteram natureza juridica de parcelas incontroversamente
salariais e retiram direitos previstos na CF.

Chega a ser inacreditavel que, no repertorio de julgamento do TST, constem
discussdes sobre clausulas que admitem o trabalho noturno de adolescentes,

149 MANUS, Pedro Paulo Teixeira. Negociacdo Coletiva de Contrato Individual de Trabalho. Sédo
Paulo: Atlas, 2001, p. 101.
150 MANUS, Pedro Paulo Teixeira. Negociacdo Coletiva de Contrato Individual de Trabalho. Sédo
Paulo: Atlas, 2001, p. 101.
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vedam o direto de greve ou fixam taxas diferenciadas para sindicalizados e
nao sindicalizados, mas essa € uma constante...

Talvez premido por este festival gastrondbmico de clausulas e obrigacfes
criadas pelas normas coletivas mais ousadas, a jurisprudéncia do TST
endureceu sua permissividade e passou a tratar com rigor, caso a caso, 0S
abusos cometidos aqui e acola®s?,

Em 2016, o ministro Ives Gandra da Silva Martins Filho pontuou que "a
flexibilizacdo das leis trabalhistas é forma de superacéo da crise econémica no Pais"
e salientou a "importancia da prevaléncia das negociacdes coletivas entre
trabalhadores e empregadores de modo a se preservar empregos e direitos

trabalhistas"1°2.

Nesse movimento legislativo de flexibilizacdo, o grande impacto se deu com a
recente valorizacdo do negociado sobre o legislado, instituido pela Lei n.° 13.467 de
2017. De forma inédita, no art. 611-A da CLT?®%3, foi previsto expressamente a
possibilidade da convencao coletiva e o acordo coletivo de trabalho prevalecer sobre

alei.

3. Negociado sobre o legislado no artigo 611-A da CLT

Como ja aduzido, o art. 611-A da CLT, introduzido pela Lei n.° 13.467/2017,
trouxe de forma explicita a prevaléncia dos pactos negociais coletivos sobre a lei.
Trata-se de quinze incisos que ensejaram a ampliacéo dos poderes das negociagdes

coletivas, permitindo, portanto, uma ampla flexibilizacdo de direitos pela via negocial.

151 SILVA, Homero Batista Mateus da. Comentarios a Reforma Trabalhista. Andlise da Lei
13.467/2017. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017 p. 164.

152 PENNAFORT, Roberta. Presidente do TST defende flexibilizacdo da CLT para superacéo da crise.
Publicado em 25 de agosto de 2016. Disponivel em
https://epocanegocios.globo.com/Brasil/noticia/2016/08/presidente-do-tst-defende-flexibilizacao-da-clt-
para-superacao-da-crise.html. Acesso em 14 de fevereiro de 2021.

153 Art. 611-A convencdo coletiva e 0 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; Il - intervalo intrajornada, respeitado o limite minimo de trinta
minutos para jornadas superiores a seis horas; ... VIl - teletrabalho, regime de sobreaviso, e trabalho
intermitente; IX - remuneracao por produtividade, incluidas as gorjetas percebidas pelo empregado, e
remunerac¢éo por desempenho individual; X - modalidade de registro de jornada de trabalho; Xl - troca
do dia de feriado; XIl - enquadramento do grau de insalubridade; XIII - prorrogacédo de jornada em
ambientes insalubres, sem licenc¢a prévia das autoridades competentes do Ministério do Trabalho; ...
XV - participac¢éo nos lucros ou resultados da empresa.
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O rol do aludido artigo € exemplificativo e prevé as matérias nas quais os pactos
coletivos prevalecerdo sobre a lei, quais sejam: Jornada de Trabalho, observados os
limites constitucionais; bancos de horas anual; intervalo intrajornada, respeitando o
minimo de trinta minutos para jornadas superiores a seis horas; teletrabalho,
sobreaviso, e trabalho intermitente; remuneracdo por produtividade, incluindo as
gorjetas percebidas pelo empregado, e remuneracao por desempenho do empregado;
modalidade de registro de jornada de trabalho; troca do dia de feriados, dentre outras
modificacdes.

Nesse segmento, discute-se se estamos diante um retrocesso social, se ha
violacdo de direitos fundamentais, inconstitucionalidade, em razdo da ampla

valorizagdo da autonomia negocial.

Mauricio Godinho Delgado e Gabriela Neves Delgado explicam que o novo
dispositivo vai de encontro a dignidade da pessoa humana em razao de suprimir

regras estatais pertencentes ao contrato individual de trabalho:

Com a prevaléncia do negociado sobre o legislado (caput do art. 611-A da
CLT), a Lei n. 13.467/2017 autoriza a supressdo ou atenuacdo, pela
negociagdo coletiva trabalhista, de regras imperativas estatais incidentes
sobre o contrato de trabalho, com evidente negligéncia & nocdo de
centralidade da pessoa humana na ordem juridica e na vida social'>*.

Por outro lado, diante do impacto trazido pela nova norma, talvez passe
despercebido que a valorizacdo negocial ndo se traduz em extincdo de direitos. A
negociacao coletiva € um dos mecanismos mais utilizados para solugdo de conflitos
de natureza coletiva. E uma forma de autocomposicdo democratica, que tende a

regulamentar pretensdes profissionais, econémicas e sociais.

A propésito, o Supremo Tribunal Federal ja vinha decidindo quanto a
prevaléncia do negociado sobre o legislado e o fundamento aduzido é a inexisténcia
da condicéo de hipossuficiéncia no contexto das relagdes coletivas de trabalho, em

razdo da equivaléncia dos contratantes®®.

154 DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela Neves. A Reforma Trabalhista no Brasil. Sdo
Paulo: LTr, 2017. p. 254.

155 POMBO, Barbara. Ministro do STF reforca Prevaléncia do Negociado sobre o Legislado em
causa trabalhista. Noticias UOL. Politica. S&o Paulo, 2016. Disponivel
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Quanto a posicionamento do TST, a possibilidade de se admitir a flexibilizacao
pela via negocial nos acordos ou nas convencdes estaria condicionada a concessao

de direitos compensatérios.

Com efeito, h& necessidade de se entender os limites desta flexibilizacdo de
direitos pelo meio negocial prevista no art. 611-A da CLT, de modo que néo se viole
direitos fundamentais trabalhistas, se atentando ao fato de que prestigiar a autonomia
da negociagdo pautada na boa-fé, no dever de informagédo, com a participagéo efetiva
de sindicato fazendo valer que a autonomia da vontade coletiva, ndo acarreta a

supresséao dos direitos laborais.

Ressalta-se, de plano, a relevancia do principio da autonomia da vontade no
ambito do Direito Coletivo do Trabalho para que seja prestigiada a negociacéo entre
empregados e empregadores, reduzindo assim a inseguranca juridica das normas
negociadas que, no decorrer do tempo, muitas vezes, limitaram-se a reproduzir 0s
artigos da CLT.

A titulo exemplificativo, aponta-se a clausula 152 da Convenc¢do Coletiva de
Trabalho do Sindicato dos Trabalhadores nas IndUstrias Metallrgicas e Mecénica de
da cidade Volta Redonda, no estado do Rio de Janeiro, a qual prevé no que tange a
Jornada de Trabalho, que a mesma sera de quarenta e quatro horas semanais,
conforme o disposto no art. 7°, inciso XllII, da Constituicdo Federal'*®. Observa-
se, trata-se de mera transcricdo da legislagdo constitucional e

infraconstitucional.

Nos Estados Unidos a legislacdo trabalhista é curta e direta, enquanto 0s
contratos coletivos sédo detalhados, alguns maiores do que a propria CLT®, o que

demonstra a efetividade dos instrumentos negociais.

em: https://noticias.uol.com.br/politica/ultimas-noticias/2016/09/14/ministro-do-stf-reforca-prevalencia-
do-negociado-sobre-o-legislado-em-causa-trabalhista.htm. Acesso em: 18 fev. 2021.

1% REGIAO SUL FLUMINENSE - RJ . Convengdo Coletiva de Trabalho. Diario Oficial. Convencdo
Coletiva de Trabalho da Metalurgia. Volta Redonda, 28 de outubro de 2015. Disponivel em:
http://metalsul.org.br/wp-content/uploads/2017/07/CCT-Volta-Redonda-2015-2016_1-1.pdf

157 MATSUURA, Lilian. Rigidez da CLT e tendéncias do TST preocupam empresas. Conjur. Sao
Paulo, 2013. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2013-abr-27/rigidez-clt-jurisprudencia-
anacronica-tst-preocupam-empresas. Acesso em: 14 fev. 2021
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José Pastore, antes mesmo da Reforma Trabalhista, se posicionava no sentido
de que "A insisténcia em querer aplicar regras rigidas e homogéneas em situacdes
volateis e heterogéneas conspira contra a eficiéncia dos negocios, a felicidade e a
qualidade de vida dos trabalhadores!®®". Para o sociélogo, "rigor e detalhismo da CLT
s6 conseguiu gerar uma explosao de conflitos individuais e provocar desgastes e
despesas para o0 pais. As empresas temem problemas na competitividade

internacional e também o desaquecimento da economiat®®",

Ademais, devemos compreender a necessidade de uma flexibilizacédo de
direitos responsavel, sem a violacao dos direitos constitucionais, levando-se em conta
a necessidade da preservacdo da empresa, para que seja cumprida a funcéo social

para a qual foi destinada.

Em uma andlise pontual do art. 611-A verifica-se a possibilidade de negociacdo
de direitos previstos na legislacdo infraconstitucional e constitucional, com
fundamento no direito fundamental de reconhecimento dos instrumentos coletivos

como fonte de direito®9,

Alguns aspectos do citado dispositivo merecem destaque, pois séo alteracdes
gue estdo sendo muito discutidas no direito do trabalho. Outros incisos reproduzem

entendimento consolidado dos Tribunais ou, reafirmam a praxe dos pactos coletivos.

O inciso Ill, por exemplo, prevé a reducdo do intervalo intrajornada por
instrumento coletivo, respeitado o limite de 30 minutos'®’. Quanto a nova regra, a
critica se revela em dois pontos: o primeiro, suscita-se a contrariedade ao proprio art.
71 da CLT, o qual prevé o intervalo minimo de uma hora. Nesse aspecto, para 0s que
reprovam o novel inciso, estariamos violando o principio da norma mais favoravel

quando da previsdo em norma coletiva de intervalo menor, jA que a lei

158 PASTORE apud MATSUURA, Lilian. Rigidez da CLT e tendéncias do TST preocupam
empresas. Conjur. Sdo Paulo, 2013. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2013-abr-27/rigidez-
clt-jurisprudencia-anacronica-tst-preocupam-empresas. Acesso em: 14 fev. 2021

159 MATSUURA, Lilian. Rigidez da CLT e tendéncias do TST preocupam empresas. Conjur. Sao
Paulo, 2013. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2013-abr-27/rigidez-clt-jurisprudencia-
anacronica-tst-preocupam-empresas. Acesso em: 14 fev. 2021

160 MATINEZ, Luciano. Reformatrabalhista—entenda o que mudou: CLT comparada e comentada.
S&o Paulo: Editora Saraiva, 2017. p. 183.

161 Art. 611-A. Ill - intervalo intrajornada, respeitado o limite minimo de trinta minutos para jornadas
superiores a seis horas;
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infraconstitucional impdée uma hora, no minimo. Ja o segundo, refere-se ao
posicionamento de que a regra de intervalo € norma de saude, higiene e seguranca

do trabalho e, portanto, é insuscetivel de negociacao.

Todavia, com respeito as criticas formuladas, a nova legislagdo apenas
propiciou uma negociacdo, de modo que nao se trata de uma imposicao legal.
Ademais, havendo norma coletiva que acarreta algum risco a saude do trabalhador, a

respectiva clausula devera ser considerada nula.

Cumpre salientar que os empregados, representados pelos seus respectivos
sindicatos optardo pela reducéo do intervalo para, em contrapartida, por exemplo,
encerrar o expediente mais cedo. E sabido, que nas capitais, sair trinta minutos mais

cedo, pode evitar o enfrentamento de horas no transito*62,

No que tange aos incisos Xl e XIII'%3, de fato tratam-se de mudancas
temerarias, sobretudo em razao dos riscos a saude do trabalhador. De fato, para que
0os acordos coletivos e as convencbes coletivas disponham sobre o assunto,
indispensavel seria a avaliacédo de profissional técnico habilitado para averiguacao da
insalubridade. De modo que, permitir a negociacdo nesse quesito por mera
liberalidade néo é razoavel. Sobre 0s incisos ora analisados, vejamos o que o dispde

o Enunciado n. 32, da 22 Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho:

As disposi¢des dos incisos Xll e XIIl do art. 611-A da CLT (possibilidade de
enquadramento de trabalhadores em graus de insalubridade e de
prorrogacdo de jornada em ambientes insalubres por meio de acordo ou
convencdo coletiva de trabalho) perfazem retrocesso social, com prejuizos a
vida digna e & saude do trabalhador, sendo incompativeis com os arts. 3°, | e
IV, 5° XXIII, 6° 7°, XXII, 170, lll, 196 e 225 da CF, com o art. 11, a, da
Convencédo n. 155 da OIT, com o art. 611-B, XVII, da CLT, e, no campo
processual/decisério, com os arts. 1°, 8° e 489, § 2°, do CPC164,

162 FURTADO, Alan. Uma Visao sobre a Compatibilidade do art. 611-A da CLT com a Constituigao
Federal e Normas Infraconstitucionais. Mega Juridico. 2018. Disponivel
em: https://www.megajuridico.com/uma-visao-sobre-a-compatibilidade-do-art-611-a-da-clt-com-a-
constituicao-federal-e-normas-infraconstitucionais. Acesso em: 16 jan. 2021

163 XIl - enquadramento do grau de insalubridade; Xlll - prorrogacdo de jornada em ambientes
insalubres, sem licenca prévia das autoridades competentes do Ministério do Trabalho;

164 FELICIANO, Guilherme Guimardes (Coord.). Reforma Trabalhista. Enunciados Aprovados: 22
Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho. Enunciados Anamatra, Belo Horizonte, 2017.
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Por outro lado, cabe levarmos em consideracéo que a Norma Regulamentadora
n° 15, da Portaria n® 3114 de 1978 encontra-se desatualizada, de modo que 0 inciso
XIl, do art. 611-A da CLT seria um mecanismo para a caracterizacao da insalubridade

para outras atividades néo contempladas pela NR15.

Homero Batista Mateus da Silva explica que tal regramento é contraditério
ao disposto no art. 611-B, XVIlI da CLT, o qual proibe que a negociacao coletiva
suprima ou reduza “normas de saude, higiene e seguranga do trabalho previstas em
lei ou em normas regulamentadoras do Ministério do Trabalho”'%%, Todavia, perdura o
guestionamento no sentido de que, se o artigo 611-A, XII, da CLT tivesse seu alcance

restringido, seria possivel compatibilizar os referidos dispositivos.

Por 6bvio, se tratando de dispositivo mais favoravel pela negociacédo coletiva
trabalhista, a mesma sera valida. (art. 7°, caput, CF). Sobre a questdo, exemplifica

Mauricio Godinho Delgado:

Por exemplo, clausula coletiva que fixa deverem os adicionais de
insalubridade de grau minimo, médio ou maximo incidir sobre o salario base
do empregado (ou sobre o seu salario contratual), ao invés de sobre o salario
minimo. Sendo dispositivo mais favoravel, pode ser pactuado coletivamente,
mesmo nessa seara tematical®s,
A hipétese do regulamento empresarial'®’, € matéria que sempre pode constar
de norma coletiva e que, caso seja prevista nos pactos coletivos, ensejara maior
seguranca juridica as partes!®®. Igualmente, ja havia previséo legal quanto a instituicdo

da participacdo nos lucros ou resultados da empresa por meio dos pactos coletivos!,

Acerca dos paragrafos do art. 611-A da CLT, enfatiza-se a intervencao minima
do Judiciario na autonomia da vontade coletiva. No que se refere ao novo principio,

165 SILVA. Homero Batista Mateus da. Comentarios a Reforma Trabalhista. Sdo Paulo: Ed. RT, 2017.
p. 118.

166 DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela Neves. A Reforma Trabalhista no Brasil. Sdo
Paulo: LTr, 2017. p.262.

167 Art. 611-A. VI - regulamento empresarial;

18SMACHADO, Antdnio Claudio da Costa; MARTINS, Adalberto; ZAINAGHI, Domingos
Savio. CLT Interpretada Artigo por Artigo, Paragrafo por Paragrafo. 10a. ed. Sdo Paulo: Manole,
20109.

169 | ei 10.101/2000. Art. 2°. A participacdo nos lucros ou resultados sera objeto de negociacdo entre a
empresa e seus empregados, mediante um dos procedimentos a seguir descritos, escolhidos pelas
partes de comum acordo: (...) lI- convencédo ou acordo coletivo.
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0s posicionamentos dos operadores do direito se dividem em impressdes de

constitucionalidade e inconstitucionalidade.

Quanto ao fundamento de inconstitucionalidade, suscita-se a violacdo ao
acesso a justica, isto porque, a regra constitucional, que assegura a inafastabilidade
jurisdicional, impede expressamente que o legislador exclua do controle jurisdicional
lesédo ou ameaca de qualquer direito. Nesse sentido, llton Garcia da Costa e Gustavo
Henrigue Paschoal salientam que "o principio da intervengdo minima na autonomia
da vontade coletiva, insculpido no art. 8°, § 3°, da CLT fere de morte o art. 5° inc.
XXXV da CF, haja vista tratar-se de nefasta e obliqua tentativa de afastar da

apreciacdo do Poder Judiciario evidente ameaca a direitos laborais"7°,

No entanto, apesar do entendimento enunciado, cumpre salientar que a
finalidade ndo é o isolamento da prestacdo jurisdicional e sim que o objetivo é garantir
gue a autonomia da vontade revele de fato a intencdo das partes interessadas no
processo negocial. Faz-se necessaria a valorizacdo da autonomia da vontade coletiva
e das entidades sindicais, vez que por décadas as normas coletivas limitavam-se,

apenas, a reproduzir a lei infraconstitucional.

Nessa perspectiva, como ensina Paulo Sérgio Jodo que:

Ao tratar da intervencdo minima do Judiciario na autonomia da vontade
coletiva, no nosso sentir, ndo se trata de impedir a prestacédo jurisdicional,
mas de garantir gue a autonomia da vontade seja a expresséao dos interesses
manifestados em assembleia, base fundamental e nuclear das rela¢des
coletivas do trabalho"2.

Ressalta-se, 0 objetivo ndo é restringir o exercicio do controle de legalidade e
de constitucionalidade pois a garantia de que o Judiciario possa analisar os elementos

do negdcio juridico, por si s0O, ja assegura compromisso com a licitude da norma

170 COSTA, llton Garcia da; PASCHOAL, Gustavo Henrique. Do Principio da Intervencdo Minima na
Autonomia da Vontade Coletiva como Fator de Exclusdo Social. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo,
v. 200, p.79-96, abr/2019. Disponivel em: https://www.revistadostribunais.com.br/Home.
Acesso em: 04 dez. 2020.

171 SERGIO JOAO, Paulo. A Interveng&o Minima do Judiciario na Autonomia da Vontade Coletiva.
3 set. 2018. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/depeso/286695/a-intervencao-minima-do-
judiciario-na-autonomia-da-vontade-coletiva. Migalhas. Acesso em: 29 ago. 2020


https://www.revistadostribunais.com.br/Home
https://www.migalhas.com.br/depeso/286695/a-intervencao-minima-do-judiciario-na-autonomia-da-vontade-coletiva
https://www.migalhas.com.br/depeso/286695/a-intervencao-minima-do-judiciario-na-autonomia-da-vontade-coletiva
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coletiva. Os pactos coletivos negociados, inclusive quanto ao contetudo, devem estar

em conformidade com preceitos constitucionais e legais de ordem publica.

N&o h& que se falar em inconstitucionalidade quando falamos de intervencao
minima com a finalidade de assegurar a autonomia da vontade coletiva, tendo em
vista que a propria Constituicdo Federal, no artigo 7°, inciso XXVI, assegura o

reconhecimento das convencdes e acordos coletivos de trabalho!’2.

Logo, a intervencdo minima ndo afasta o julgador, uma vez provocado, da
andlise dos requisitos de validade do negdcio juridico, cumprindo ao magistrado o
dever de, quando da verificacdo da “conformidade dos elementos essenciais do
negocio juridico”, declarar a invalidade de toda clausula cujo objeto seja ilicito ou
juridicamente impossivel, observando regramento constitucional, sobretudo porque o
Judiciério garantir a efetividade da norma coletiva pela apreciacdo de sua licitude,

com fundamento no artigo 104 do Cédigo Civil Brasileiro'’3.

Nesse consectério, revela-se um novo principio de Direito do Trabalho que
concede maior amplitude ao principio constitucional da autonomia privada, com

fundamento art. 7°, XXVI, da Carta Magna.

pY

Ainda quanto a analise dos paragrafos do art. 611-A, salta aos olhos,
igualmente, o paragrafo que prevé a inexigibilidade de expressa indicacdo de
contrapartidas reciprocas nos instrumentos coletivos negociados, indo de encontro ao

posicionamento do Tribunal Superior do Trabalho, até entéo.

Por ultimo, as mudancas de fato ensejam muitas discussfes, posicionamentos
contrarios, afinal, trata-se de uma lei nova que rompe muitos paradigmas, indo de
encontro a legislacdo trabalhista rigida a qual estavamos habituados. Todavia, €
indispensavel entendermos a necessidade da similitude entre as relagbes laborais,
cada vez mais evoluidas, e o ordenamento juridico, prestigiando os interesses sociais

dos trabalhadores, bem como a manutengdo da empresa, elemento essencial para

172 Art. 7°. XXVI - reconhecimento das convencdes e acordos coletivos de trabalho;
173 Art. 104. A validade do negécio juridico requer: | - agente capaz; Il - objeto licito, possivel,
determinado ou determinavel; Il - forma prescrita ou ndo defesa em lei.
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gue seja possivel a contratacdo de mao de obra, e, como consequéncia, a

preservacdo do emprego.

Logo, ndo é razoavel pensarmos em pretensdes exclusivas ao trabalhador, sem
vislumbrar as mudancas dos designios sociais e econbmicos, a subsisténcia
empresarial, a qual gera riqueza e empregos. Nesse seguimento, basta assimilarmos
gue a nova legislacdo nao tem o intuito de suprimir direitos irrestritamente e, para que
haja limitacdo no que tange a prevaléncia do negociado sobre o legislado, o legislador
elencou no art. 611-B da CLT os regramentos insuscetiveis de negocia¢cao nos pactos

coletivos.

4. Restricdo a prevaléncia do negociado sobre o legislado

Deve-se perceber que a finalidade da autonomia da vontade coletiva é a
protecéo e defesa dos interesses de determinado grupo de trabalhadores. E certo que
nao se trata de autonomia ilimitada, visto que a Lei n.° 13.467 de 2017 trouxe de forma

expressa, por meio do artigo 611-B'’4 introduzido na CLT, direitos que sdo

174 Art. 611-B. Constituem objeto ilicito de convencéo coletiva ou de acordo coletivo de trabalho,

exclusivamente, a supressdo ou a reducdo dos seguintes direitos: |- normas de identificacdo
profissional, inclusive as anotacbes na Carteira de Trabalho e Previdéncia Social; Il - seguro-
desemprego, em caso de desemprego involuntario; 1l - valor dos depdésitos mensais e da indenizacao

resciséria do Fundo de Garantia do Tempo de Servi¢co (FGTS); IV - salario minimo; V - valor nominal
do décimo terceiro salario; VI - remunerac¢éo do trabalho noturno superior a do diurno; VII - protecéo do
salario na forma da lei, constituindo crime sua retencdo dolosa; VIl - salario-familia; IX - repouso
semanal remunerado; X - remuneracdo do servigo extraordinario superior, no minimo, em 50%
(cinquenta por cento) a do normal; XI - nUmero de dias de férias devidas ao empregado; Xll - gozo de
férias anuais remuneradas com, pelo menos, um terco a mais do que o salario normal; XIII - licenca-
maternidade com a dura¢do minima de cento e vinte dias; XIV - licenca-paternidade nos termos fixados
em lei; XV - prote¢do do mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos especificos, nos termos
da lei; XVI - aviso prévio proporcional ao tempo de servigo, sendo no minimo de trinta dias, nos termos
da lei; XVII - normas de saude, higiene e seguranca do trabalho previstas em lei ou em normas
regulamentadoras do Ministério do Trabalho; XVIII - adicional de remuneracéo para as atividades
penosas, insalubres ou perigosas; XIX - aposentadoria; XX - seguro contra acidentes de trabalho, a
cargo do empregador; XXI - acéo, 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 apds a
extingdo do contrato de trabalho; XXII - proibicdo de qualquer discriminagdo no tocante a salario e
critérios de admisséo do trabalhador com deficiéncia; XXIII - proibicao de trabalho noturno, perigoso ou
insalubre a menores de dezoito anos e de qualquer trabalho a menores de dezesseis anos, salvo na
condicdo de aprendiz, a partir de quatorze anos; XXIV - medidas de protecdo legal de criancas e
adolescentes; XXV - igualdade de direitos entre o trabalhador com vinculo empregaticio permanente e
o trabalhador avulso; XXVI - liberdade de associa¢éo profissional ou sindical do trabalhador, inclusive
o direito de ndo sofrer, sem sua expressa e prévia anuéncia, qualquer cobranca ou desconto salarial
estabelecidos em convencgé@o 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; XXVIII - definicdo legal sobre os servigcos ou atividades essenciais e
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insuscetiveis de reducdo ou supressao, constituindo objeto ilicito de convencdo ou

acordo coletivo.

A imposicao legal se fundamenta na natureza juridica dos direitos elencados
no artigo, isto €, por serem normas de ordem publica, portanto, irrenunciaveis. Alias,
outros direitos ndo poderdo ser objeto de transacdo em razdo dos regramentos

constitucionais, de indisponibilidade absoluta.

No referido dispositivo ha a expresséo "exclusivamente", trazendo a ideia de
taxatividade do rol, todavia, conforme entendimento majoritario e razoavel, € possivel
declarar a nulidade de clausula de convencdo e acordo coletivo quando contrariar

principios ou valores constitucionais!’®.

A nova regra representa um limitador & autonomia da vontade coletiva, como
meio de protecdo aos direitos fundamentais trabalhistas, de forma que, restou
preservado o nucleo substancial dos direitos laborais, em consonancia com o eixo
protetor oriundo do direito individual do trabalho. Alids, o principio da adequacéao
setorial negociada ndo deixou de ser um regramento de observancia obrigatoria nas

negociacdes coletivas.

A valorizacdo da autonomia negocial encontra fundamento na Constituicdo
Federal, negociar ndo € sinbnimo de precarizacao de direitos. Acerca da questao,

explica Sélon Cunha que:

O art. 7°, inciso XXVI, garante aos trabalhadores o reconhecimento dos
acordos e convengdes coletivas, e integra o rol de garantias fundamentais
dos trabalhadores urbanos e rurais. A Convenc¢éo n° 154 da OIT, incorporada
a legislacao nacional, afirma aos sindicatos o direito de decidir e negociar a
pauta de reivindicacdes em liberdade, sem indesejavel interferéncia do
governo. Ademais, os incisos VI, Xlll e XIV, ao disporem sobre os direitos
pertinentes a irredutibilidade salarial, jornada de trabalho ndo superior a oito
horas e jornadas de seis horas em situacdes de turnos ininterruptos, prevém
expressamente a ressalva da aplicacao dos direitos em caso de negociacao

disposicdes legais sobre o atendimento das necessidades inadiaveis da comunidade em caso de greve;
XXIX - tributos e outros créditos de terceiros; XXX - as disposi¢des previstas nos arts. 373-A, 390, 392,
392-A, 394, 394-A, 395, 396 e 400 desta Consolidacéo. Paragrafo unico. Regras sobre duracéo do
trabalho e intervalos ndo séo consideradas como normas de salde, higiene e seguranca do trabalho
para os fins do disposto neste artigo.

175 CASSAR, Volia Bomfim. Direito do Trabalho. 142. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017. p. 129.
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coletiva. Em suma, a Constituicdo valida as normas coletivas, prestigiando a
autonomia da vontade coletiva'’s,
Portanto, o que se pretende demonstrar, é que o art. 611-B da CLT cumpre o
papel progressista de protecdo aos direitos trabalhistas, quando confirma os
dispositivos constitucionais fundamentais. Nessa perspectiva, nos dizeres de Ricardo

Souza Calcini:

Claro esta, portanto, que a autonomia negocial deve respeitar o “nucleo duro”
do Direito do Trabalho, formado por normas de fonte estatal (imperativas e
de ordem pdblica), pautadas pelos principios da protecdo e da
irrenunciabilidade. Exemplos disso sao os direitos relativos a liberdade e a
livre associacao sindicais, cuja supressdo e/ou reducdo ndo podem ser objeto
de negociacao coletival’.
O que se tem discutido, ademais, é a constitucionalidade da exclusdo das
regras sobre duracdo do trabalho e intervalos como normas de saude, higiene e
seguranca do trabalho. Sobre a temética, vejamos o Enunciado 11 da 22 Jornada de

Direito Material e Processual do Trabalho:

Controle de constitucionalidade e de convencionalidade do paragrafo Gnico,
do art. 611-B da CLT. Busca da prote¢do do Trabalho como elemento de
emancipagédo social e fonte de dignidade. Defesa da prote¢do a saude do
trabalhador. Regras sobre duracéo do trabalho e intervalos séo consideradas
normas de saude, higiene e seguranga do trabalho, nos termos dos arts. 1°,
eV, 3° 1V, 7° caput, XIII, XIV e XXII, 170, 196, 200, VIII e 225, caput, da

Constituigao Federal, arts. 3°, “e”, 4° e 5°, da Convencéao 155 da OIT.
Finalmente, no que tange ao dispositivo ora analisado, Thereza Nahas enuncia
qgue o “legislador ndo precisaria ter descido a tais minucias, pois a situagéo ja esta
delimitada pela Constituicdo Federal’, todavia o fez com a finalidade de n&o deixar
davidas quanto a intangibilidade dos direitos minimos dos trabalhadores'’®. Denota-
se, portanto, que o art. 611-B assegura direitos constitucionais e outros direitos que
compde um nucleo minimo civilizatorio, preservando direitos trabalhistas insuscetiveis

de reducé&o ou supressao.

176 CUNHA, Sélon. A prevaléncia do negociado sobre o legislado, como proposto na reforma, é
constitucional? Disponivel em  https://www.oabsp.org.br/noticias/2019/07/a-prevalencia-do-
negociado-sobre-o-legislado-como-proposto-na-reforma-e-constitucional-. Publicado em 04 de julho de
2019. Acesso em 16 de fevereiro de 2021.

177 CALCINI, Ricardo Souza. A contribuigdo sindical e o seu recolhimento facultativo. Revista dos
Tribunais, S&o Paulo, v. 191, p. 39-54, 2018.

178 NAHAS, Thereza. O novo Direito do Trabalho: institutos fundamentais. S&do Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017. p. 248.
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5. Funcéo social da empresa e a preservacdo dos empregos como justificativa

da flexibilizacao

O conceito de funcéo social da empresa é aberto e indeterminando, isto porque,
comporta diversas variaveis oriundas das demandas sociais. Todavia, é possivel
estabelecer, de forma genérica, que a mencionada funcéao representa, sobretudo, um
encargo de utilidade perante a populacdo, ou seja, além dos interesses particulares
decorrentes do direito a propriedade, h4 um dever da empresa de suprir um interesse

social comum.

Os artigos 5°, XXIIl e 170, Ill da Constituicdo Federal confirmam que a
propriedade atendera a sua funcdo social, sendo certo que, ja que ndo ha ressalvas,
diverso néo o sera com a propriedade empresaria. Isto €, a funcdo social da empresa
é, entdo, uma derivacdo natural da funcéo social da propriedade!’®,

Nessa perspectiva, a funcdo social da empresa representa uma série de
condutas que a entidade empresaria, sem deixar de buscar suas propensdes, adota

perante a sociedade, na medida em que o Estado, por meio de lei, exige.

Destarte, a manutencéo e a geracao de empregos representam o exercicio da
funcdo social da empresa sob a égide do preceito constitucional econdmico que

instituiu a busca pelo pleno emprego*®°,

Ainda, a doutrina enuncia a preservacdo da empresa como principio de
protecao a atividade econémica, classificando o vocabulo “empresa” em seu chamado
perfil funcional, conforme concepgcdo do jurista italiano Alberto Asquinit8.
Efetivamente, importa salientar que a preservacdo das empresas como forma de

garantia dos postos de trabalho empregos é um caminho contra o desemprego

estrutural que assola o Brasil.

179 Art. 5°, XXIII - a propriedade atendera a sua fungéo social; Art. 170, Il - fungao social da propriedade;
180 Art.170. A ordem econdmica, fundada na valorizacéo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem
por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os
seguintes principios: VIl - busca do pleno emprego;

181 ASQUIN, Alberto apud NEGRAO, Ricardo. Preservacio da empresa. 1. ed. S&o Paulo: Saraiva
Educacéo, 2019. p. 23.
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Mister consignar que ndo ha cumprimento de funcéo social sem a preservacéo
da empresa. Maria Helena Diniz esclarece que "A empresa, como atividade

econdmica organizada, deve ser preservada por gerar lucro, emprego e tributos"82,

Alias, a legislacéo infraconstitucional ratifica que, em razéo da fung&o social,
h& necessidade de preservacdo da entidade empresarial, sempre que possivel, pois
gera rigueza econdmica e, por esta razao, cria emprego e renda, contribuindo para o
crescimento e o desenvolvimento do pais'®. Ressalta-se, nesse aspecto, que
o Projeto de Lei do Novo Cdodigo Comercial (PL 1.572/11), em seu artigo 7° também

traz expressamente a relevancia da empresa dentro da sociedade.'®

Nota-se, inclusive, que o STF'®se dirige para um posicionamento de
reconhecimento da “fungéo social” — positiva, reitera-se — que a empresa desempenha
para o bom funcionamento da economia e do pleno emprego. Diversos fundamentos
constitucionais, como a livre-iniciativa, principios da ordem econdmica, a busca do
pleno emprego, além de principios “implicitos” de efetividade da ordem econbmica,

sd0 a ela atrelado?86.

Sob a égide constitucional, Fabio Ulhoa Coelho ensina que:

A Constituicdo Federal reconhece, por meio do principio da fungdo social da
empresa, o qual é implicito, que s&o igualmente dignos de protecéo juridica

182 DINIZ, Maria Helena. Importancia da funcéo social da empresa. Revista Juridica, Curitiba, v. 02,
2018. p. 396. Disponivel em:
http://revista.unicuritiba.edu.br/index.php/RevJur/article/view/2815/371371482. Acesso em: 25 nov.
2020.

183 | i 11.101/2005: Art. 47. A recuperacdo judicial tem por objetivo viabilizar a superagéo da situagédo
de crise econdmico-financeira do devedor, a fim de permitir a manutencdo da fonte produtora, do
emprego dos trabalhadores e dos interesses dos credores, promovendo, assim, a preservacao da
empresa, sua fungéo social e o estimulo a atividade econémica

184 Art. 7°. A empresa cumpre sua funcdo social ao gerar empregos, tributos e riqueza, ao contribuir
para o desenvolvimento econémico, social e cultural da comunidade em que atua, de sua regido ou do
pais, ao adotar praticas empresariais sustentaveis visando a protecdo do meio ambiente e ao respeitar
os direitos dos consumidores, desde que com estrita obediéncia as leis a que se encontra sujeita.

185 STF. Faléncia e recuperacao judicial. Inexisténcia de ofensa aos arts. 1°, Il e IV; 6% 7°, |; e 170 da
CF de 1988. (...) Inexiste reserva constitucional de lei complementar para a execucao dos créditos
trabalhistas decorrente de faléncia ou recuperacao judicial. Nao ha, também, inconstitucionalidade
guanto a auséncia de sucesséao de créditos trabalhistas. Igualmente nédo existe ofensa a Constituicao
no tocante ao limite de converséo de créditos trabalhistas em quirografarios. Diploma legal que objetiva
prestigiar a fungéo social da empresa e assegurar, tanto quanto possivel, a preservacgao dos postos de
trabalho. [ADI 3.934, rel. min. Ricardo Lewandowski, j. 27-5-2009, P, DJE de 6-11-2009.] Disponivel
em http://www.stf.jus.br/portal/constituicao/artigobd.asp?item=%201663. Acesso em 24.11.2020

186 TAVARES, André Ramos. Direito constitucional da empresa. Rio de Janeiro: Forense; Sédo Paulo:
Método, 2013. p.94
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os interesses metaindividuais, de toda a sociedade ou de parcela desta,
potencialmente afetados pelo modo com que se empregam 0s bens de
producaol®’,
Outrossim, cumpre asseverar que, para que reste assegurada a funcao social
da empresa, com o intuito precipuo de garantia e manutencdo dos postos de

emprego, imprescindivel é que se privilegie a autonomia privada, a livre iniciativa.

Aqui, se perfaz elucidar que menos intervencao estatal, possibilitando o
exercicio da autonomia privada e uma flexibilizacdo de direitos responsavel
necesséria, assegura o cumprimento da funcéo social da empresa de forma plena,
vez que nao se trata de supressao de direitos sociais, mas sim de preservacédo da

empresa e, como consequéncia, da garantia dos postos de emprego.

A empresa é um polo de interesses sociais e econémicos e, indubitavelmente,
sem a sua continuidade, ndo ha economia, ndo héa criacdo ou manutencao dos postos

de empregos. Brilhantemente, Maria Helena Diniz nos ensina que:

A empresa (atividade econdbmica organizada) é o centro da economia
democratizada, tendo por base a governanga corporativa, a producdo e a
circulagdo de bens e servigos, beneficiando empresério, empregados,
sociedade de consumo, e por diretriz os principios constitucionais (CE, art.
170, | a IX): soberania nacional, propriedade privada, funcdo social da
propriedade, livre concorréncia, defesa do consumidor e do meio ambiente,
reducdo de desigualdades regionais e sociais, busca do pleno emprego,
tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte, constituidas e
sediadas no Brasil88

Consoante ao que foi exposto, a empresa devera, com fundamento nos
artigos 5.0, XXIllI, e 170, lll, atender a funcdo social e, no desempenho deste atributo,
sera capaz de gerar empregos, de manter a sobrevivéncia de inUmeras familias. Sob
essa égide, como manter a sua pertinente funcdo social com tanto intervencionismo
estatal? A empresa é capaz de sobreviver e salvaguardar os postos de trabalho sem

flexibilizacdo de direitos trabalhistas e sem autonomia privada negocial?

187 COELHO, Fabio Ulh6a. Curso de Direito Comercial. 17. ed. Sédo Paulo: Saraiva, 2013. p. 75.

188 DINIZ, Maria Helena. Importancia da funcéo social da empresa. Revista Juridica, Curitiba, v. 02,
2018. p. 408. Disponivel em:
http://revista.unicuritiba.edu.br/index.php/RevJur/article/view/2815/371371482. Acesso em: 25 nov.
2020.
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Sao perguntas que se perfazem e, sem pretender esgotar a tematica, faz-se
necessaria a presente reflexdo para que reste claro que, a flexibilizacdo de direitos
oriunda da reforma trabalhista, e aqui estamos falando especificamente da
prevaléncia do negociado sobre o legislado, ndo pode ser enxergada como um meio

de supressédo de direitos.

Arion Saydo Romita adverte que o Brasil se encontra assolado pelo
desemprego estrutural, de modo que a flexibilizac&o representa um meio eficaz para

reverter a crise:

No Brasil, a globalizagdo da economia produz efeitos correspondentes aos
registrados no primeiro mundo, observadas as caracteristicas de um pais
ainda em vias de desenvolvimento. Aqui, os problemas sdo agravados pela
necessidade de integracdo econémica de consideraveis segmentos sociais
marginalizados. O maior impacto localiza-se nos efeitos nocivos do
desemprego. Na Europa, preocupa o desemprego aberto. No Brasil. além
deste, ha o subemprego e o crescimento do emprego informal, subprodutos
da economia subterranea, clandestina, marginal ou oculta®®.
Maiores negociacdes e, ampliacdo da autonomia negocial possibilita a
subsisténcia da empresa, em suas mais variadas modalidades, no mercado

econdmico, o que por certo, garante a manutencdo dos postos de trabalho.

O que se pretende expor, reside na questédo de que ndo ha funcao social sem
a garantia da autonomia da vontade. Uma legislacéo rigida e contratos de trabalho
insuscetiveis de negociacdo, nado protege, pelo contrario, enseja dispensas
imotivadas, pela impossibilidade de adimplemento de um rol extenso de haveres

trabalhistas.

Faz-se necessario esclarecer, que embora a reforma trabalhista seja
guestionada sob o fundamento de mitigacdo ou até afastamento do principio protetor,
cumpre salientar que a legislacdo deve acompanhar os novos ditames da sociedade.
A lei trabalhista engessada, fruto da Consolidacéo das Leis do Trabalho de 1943, nédo

vem acompanhando as novas formas de trabalho na atualidade.

189 ROMITA, Arion Sayéao apud CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do Trabalho. 142, ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2017.
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Alias, vivenciamos um periodo de crise econdémica, agravado pela pandemia
da covid-19. A prioridade precisa ser a manutencao dos postos de trabalho para que
a entidade empresarial cumpra a sua funcdo social. Nao satisfaz os anseios da
sociedade a garantia de iniUmeros direitos, sem que estes sejam percebidos por uma

parcela relevante da populacao.

Como relatado, o Brasil enfrenta ho momento presente uma alta taxa de
desemprego e a tendéncia do trabalho informal cresce a cada dia. E importante deixar
claro, que néo se defende aqui a supressao dos direitos trabalhistas, pelo contrario. A
possibilidade de flexibilizacdo via acordo coletivo pode, inclusive, ampliar direitos

contidos na legislacdo infraconstitucional e constitucional.

7z

Finalmente, o que se pretende exteriorizar neste trabalho é: a autonomia
privada garantida pelos acordos e convencdes negociais é habil a garantir e ampliar
direitos. Nao se trata de reducdo de direitos, mas sim de salvaguardar a autonomia
privada das empresas, que sdo entes capazes de, inclusive, criar outras garantias

oriundas do contrato de trabalho.

De fato, a funcdo social da empresa € um meio de efetivacdo de direitos

fundamentais e isso ocorre quando da garantia dos postos de trabalho.

6. A quartarevolucdo industrial como justificativa da flexibilizac&o

A industrializacédo ao longo do tempo gerou impactos diretos na sociedade e na
economia, no Brasil e no mundo, o0 que ensejou a manifestacéo de quatro revolugdes
industriais. Nesse aspecto, a palavra “revolugéo” significa mudanga abrupta e
radical'®® e, segundo Klaus Schwab “em nossa historia, as revolugdes tem ocorrido
guando novas tecnologias e novas formas de perceber o0 mundo desencadeiam uma

alteracdo profunda nas estruturas sociais e econémicas.'°”

Em uma analise cronoldgica, a Primeira Revolugdo Industrial ocorreu entre

1760 e 1840 em raz&o da construcdo das ferrovias, da invencdo da maquina a vapor,

190 SCHWAB, Klaus. A Quarta Revolucao Industrial: traducdo de Daniel Moreira Miranda. Sao Paulo:
Edipro, 2019. p. 16.
191 SCHWAB, Klaus. A Quarta Revolucao Industrial: traducdo de Daniel Moreira Miranda. Sao Paulo:
Edipro, 2019. p. 16.
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dando inicio a producdo mecéanica. A Segunda Revolucao Industrial iniciou no fim do
século XIX, com o surgimento da eletricidade, da linha de montagem. Quanto a
Terceira Revolucéo Industrial ocorrida em 1960, houve o fomento do desenvolvimento
computacional e, por esta razdo, também ficou conhecida com a revolugdo do

computador ou digital*®2.

Superadas as trés revolu¢cdes mencionadas, verificamos o surgimento da atual
Quarta Revolucao Industrial, fomentada pela tecnologia digital e pela conectividade
onipresente, diferindo da Terceira Revolugédo, pois estamos diante de tecnologias
mais refinadas, da chamada nanotecnologia, do sequenciamento genético, da
realidade virtual. Nesse aspecto, Klaus nos explica que “o que torna a Quarta
Revolugdo Industrial fundamentalmente diferente das anteriores é fusdo dessas

tecnologias e a interagdo entre os dominios fisicos, digitais e biol6gicos!®3.

No Direito do Trabalho, a industrializacdo representa um relevante fator frente
a prépria razdo de existéncia desta area e, por esta razdo, as primeiras legislacbes

relacionadas ao trabalho surgiram com o advento da Primeira Revolug&o Industrial.

Diante da Quarta Revolucéo Industrial ora vivenciada, devido a enorme gama
de inovacdo tecnoldgica surgida, estamos nos deparando com novas formas de
trabalho e, certamente, o direito laboral devera estar em consonancia com esse novo
modelo de mercado. No que tange ao assunto, a Confederacdo Nacional da Industria

dispos:

inovagcBes em curso levam a grandes impactos para as relacdes trabalhistas,
e evidencia a necessidade de que nossa legislacdo do trabalho esteja
adequada e alinhada ao cenario tecnolégico e sociodemografico que se tem
pela frente, para que possa absorver estas mudancas e, com isso, promover
uma proficua relacao entre empregado e empregador, reduzir a inseguranca
juridica, estimular investimentos, gerar mais empregos e aumentar a
competitividade°4.

192 SCHWAB, Klaus. A Quarta Revoluc¢ao Industrial: traducdo de Daniel Moreira Miranda. Séo Paulo:
Edipro, 2019. p. 17.

193 SCHWAB, Klaus. A Quarta Revoluc¢éo Industrial: traducdo de Daniel Moreira Miranda. Séo Paulo:
Edipro, 2019. p. 17.

94Confederacdo Nacional da Industria. Relacdes trabalhistas no contexto da indulstria
4.0. CNI. Brasilia, 2017. Disponivel

em: https://conexaotrabalho.portaldaindustria.com.br/media/publication/files/Relacoes_trabalhistas w
eb.pdf. Acesso em: 13 jan. 2021.
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A confederacao acrescenta sobre a diferenca entre Quarta Revolugéo Industrial

e as demais e sobre a possivel reducéo dos postos de trabalho:

A indUstria 4.0, ou a chamada 4° Revolugéo Industrial, se difere em relagao
as demais na velocidade da transformacao e no alto grau de volatilidade do
mundo do trabalho em virtude da alta capacidade das maquinas inteligentes.
A inteligéncia artificial permite que os sistemas aprendam e aprimorem suas
maquinas. Em breve, todas as indUstrias terdo inteligéncia artificial para tratar
seus dados, sua imagem e aprimorar sua linha de producao.

E essa transformacéo radical significa reducdo de empregos? Nao. Pelo
contrario, significa a criacdo de novos postos de trabalho, com novas
atividades. Tamanha mudanga demandara qualificacdo profissional,
multidisciplinariedade, e adaptacéo do perfil profissional & capacidade técnica
frente as inovacdes tecnoldgicas. A classica relacdo de emprego tende a se
transmutar para uma relagdo com maior flexibilidade no trabalho, seja em
relacdo ao local de prestacdo do servico, seja no horério. A caracteristica
mais pujante do novo modelo de trabalho é a autonomia do empregado.

N&o obstante a visdo da Confederacdo Nacional da Industria, vejamos o0 que

nos ensina Domenico de Masi:

As novas tecnhologias conseguem cada vez mais suplantar o trabalho
humano, ndo sé nas atividades fisicas dos serventes como também nas
intelectuais, dos profissionais liberais; 0s progressos organizacionais
conseguem combinar sempre melhor os fatores produtivos, de modo a obter
um numero crescente de produtos por um nimero decrescente de horas
trabalhadas; a globalizacdo permiti instalar as fbricas do Terceiro Mundo e
atingir bens e servigos em paises ainda que muito distantes, evitando produzi-
los no lugar; diminuem os casos e os periodos de doenga para os quais as
substituicdes sdo cada vez menos necessdrias; ampliam-se as privatizagoes,
que se traduzem fatalmente em reducdes dos quadros funcionais.1%

Portanto, ndo é possivel afastar a ideia de que o enriquecimento das
tecnologias podera gerar desemprego, de forma que, se o trabalhador ndo se
preparar, 0 desemprego sera o destino final. Igualmente, se a empresa nao
acompanhar os novos designios tecnolégicos, restara ultrapassada e nao sobrevivera

no mercado.

E incontroverso que estamos vivendo uma ruptura, uma fase de transicdo. A
celeridade no surgimento de diversas tecnologias sO aumenta, S&80 novos

computadores, novos dispositivos de comunicacdo, além da evolucdo célere na

195 MASI, Domenico De. O Futuro do Trabalho: fadiga e 6cio na sociedade pdés-industrial. Rio de
Janeiro: Figueiredo, 2011.p. 14
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automacdao. Estamos cercados por startups: Uber, Airbnb, Ifood, Nubank e afins ja séo
demasiadamente familiares e fazem parte do dia a dia de um namero expressivo da
populacdo. A Apple atingiu a marca de um bilhdo de Iphones ativos no mundo e isso
significa um Iphone para cada oito pessoas'®®. E quais séo os reflexos desse cenario

nas relacoes de trabalho?

Estamos vivendo a “era da Uberizagao”, ou seja, estamos diante de um
processo de modernizacdo das relacdes de trabalho impulsionada pela Quarta
Revolugéo Industrial, guiada pela inteligéncia artificial e pela automagé&o. Neste novo
modelo o trabalhador tem total autonomia, é gestor do seu proprio tempo, bem como
gerencia a sua propria atividade. Sobre a tematica, Ludmila Costhek Abilio e André

Monici Sabino ensinam:

“O desenvolvimento tecnolégico estabelecido, entre outros, pela robdtica,
nanotecnologia e tecnologia da informacé&o, tem promovido transformacdes
significativas no mundo do trabalho. Novas formas de controle, organizacao
e gestdo hoje se tornam mais reconheciveis através do trabalho mediado
pelas plataformas digitais. Valendo-se de sofisticados sistemas de geréncia
operados por algoritmos, as empresas-aplicativo apostam no discurso do
empreendedorismo para dispensar aos seus ‘parceiros’ o tratamento juridico
de trabalhadores autbnomos ou independentes??’.

Ademais, tem-se discutido sobre a chamada gig economy, também conhecida
como economia freelancer ou sob demanda ou, ainda, como a economia “dos bicos”,
a qual representa o resultado da flexibilizacdo do mercado de trabalho diante da era
digital, que favorece a prestacao de trabalhos temporéarios ou de curto prazo, além de
profissionais autbnomos, freelancers e servicos como Uber e Airbnb%. Nesse
sentido, a gig economy é formada por milh6es de trabalhadores que deixaram o

ambiente estavel dos escritérios para conduzir suas proprias vidas profissionais da

19 JUNQUEIRA, Felipe. Apple tem 1 bilhdo de iPhones ativos no mundo e pode bater recorde em
2021. 2020. Disponivel em: https://canaltech.com.br/smartphone/apple-tem-1-bilhao-de-iphones-
ativos-no-mundo-e-pode-bater-recorde-em-2021-173709/. Acesso em: 24 mar. 2021.

197 SABINO, André Monici; ABILIO, Ludmila Costhek. Uberiza¢&o: o empreendedorismo como novo
nome para a exploracdo. Revista Juridica Trabalho e Desenvolvimento Humano, Campinas, v. 2, n.
2, p. 109-135, 2019.

198 JOVANA, Samanta. O que é Gig Economy? Tudo o vocé precisa saber para fazer parte dessa
tendéncia. 2018. Disponivel em: https://comunidade.rockcontent.com/gig-economy/. Acesso em: 29
mar. 2021.
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maneira que bem entenderem?!®®, Marcia Sanz Burmann e Maria Alexandra André
Borba pontuam “A definicdo corrente de gig economy pressupde, portanto, grosso
modo, contratantes de trabalhadores pontuais e sem vinculo sob a intermediacéo de
plataformas digitais”2%.

Nas palavras de Valério de Stefano a gig economy abrange duas principais
modalidades de trabalho: o crowdwork e o work on-demand?°. A primeira representa
uma forma de trabalho transferida para um grupo de trabalhadores, via internet ou por
outro meio de compartihamento de dados. Nesta modalidade, por meio de
plataformas da internet, as empresas oferecem trabalho (“crowdsourcing”), que
podem ser assumidos por membros registrados da plataforma, os “crowdworkers”.
Pode tratar-se de tarefas minimas, como producdo de texto ou categorizacdo de
dados, mas também de tarefas de vulto, como programagédo?®2,

A segunda, denominada como work on demand, nas palavras de Uriel
Paranhos Loureiro e Bruno Gomes Borges da Fonseca “o trabalhador é contratado
para operar em uma plataforma virtual a partir de um contrato a fim de realizar servigos
especificos aos consumidores que os demandam via aplicativo disponibilizado pela

plataforma”2%3,

Nota-se, de fato estamos inseridos na Quarta Revolucdo Industrial e,
certamente, j4 se observa os demasiados impactos nas relacdes de trabalho. Séo
muitas mudancas, na verdade, trata-se de um novo contexto laboral pautado em maior
autonomia por parte do empregado, flexibilidade em todas as vertentes, seja no

horério, seja na forma de gerenciar a prépria atividade e, sobretudo, se tem visto a

199 JOVANA, Samanta. O que é Gig Economy? Tudo O vocé precisa saber para fazer parte dessa
tendéncia. 2018. Disponivel em: https://comunidade.rockcontent.com/gig-economy/. Acesso em: 29
mar. 2021.

200 BURMANN, Marcia Sanz; BORBA, Maria Alexandra André. A gig economy e a organizacdo
sindical. Revista dos Tribunais, v. 207, p. 323-340, nov/2019. Disponivel em:
https://lwww.revistadostribunais.com.br/maf/app/search/run. Acesso em: 02 mai. 2021.

201 STEFANO, Valerio De. The rise of the “just-in-time workforce”: on-demand work, crowdwork
and labour protection in the “gig-economy”. ILO Conditions of Work and Employment Series. v. 71,
p. 1-43. Geneva: 2016. Disponivel em: https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_protect/---
protrav/---travail/documents/publication/wcms_443267.pdf Acesso em: 22 de margo 2020.

202 CROWDWORD na Alemanha: E esse o futuro do trabalho? Deutschland. 2018. Disponivel
em: https://www.deutschland.de/pt-br/contact. Acesso em: 29 mar. 2021.

203 | OUREIRO, Uriel Paranhos; FONSECA, Bruno Gomes Borges da. Crowdwork e o Trabalho on
Demand: A Morfologia Do Trabalho No Inicio Do Século XXI. Argumenta Journal Law, Jacarezinho -
PR, n. 32, p. 175-190, jul. 2020.
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predominéancia da visdo empreendedora em detrimento do modelo classico do

operariarismo.

Logo, diante dos desdobramentos apontados no que tange ao trabalho, verifica-
se a imperiosa necessidade de flexibilizag&o de direitos para que a norma trabalhista,
em sentido lato, esteja em conformidade com a nova realidade de mercado. Até
porque, como proteger o trabalhador sem a permissividade da flexibilizagdo via
negocial? Certo é que a negociacao coletiva representa um meio habil no que tange
a protecdo de direitos dessa nova gama de trabalhadores e, inclusive, a OIT ja vem
tratando sobre o tema como nos explicam Marcia Sanz Burmann e Maria Alexandra
André Borba:

A OIT j& vem mapeando esse quadro e tem publicado estudos nos quais ha
um diagnostico da situacdo atual, cumprindo seu papel de fomentar a
regulacao de iniciativas que propiciem o exercicio da liberdade sindical e do
direito de negociagdo coletiva no ambito da gig economy, o que
provavelmente culminard, em futuro préximo, numa convencgéo especifica
sobre o tema?%4,

A preocupacdo da OIT se verifica no sentido que os trabalhadores das
plataformas digitais, embora ndo se enquadrem no conceito classico de empregado,
sao trabalhadores lato sensu e, portanto, ndo podem ficar desamparados, de modo
que devem ser garantidos os direitos sociais minimos. Nessa perspectiva, “a
organizacao coletiva dos trabalhadores, de maneira a lhes dar voz e representacéao,
culminando na negociacédo coletiva, € uma das melhores formas para a obtencéo de

condicGes de trabalho mais justas™®, como ensinam as autoras acima mencionadas.

Portanto, percebe-se que a flexibilizagdo de direitos pela via negocial
permanece essencial ao cenario juslaboral e, tal circunstancia restou majorada com a
Quarta Revolucdo Industrial e seus respectivos desdobramentos. Bem assim, é
importante salientar, que independente do trabalho nas plataformas digitais, as
atividades e horario flexiveis, a amplitude da autonomia dirigida ao empregado, bem

204 BURMANN, Marcia Sanz; BORBA, Maria Alexandra André. A gig economy e a organizagao
sindical. Revista dos Tribunais, v. 207, p. 323-340, nov/2019. Disponivel em:
https://lwww.revistadostribunais.com.br/maf/app/search/run. Acesso em: 02 mai. 2021.
205 BURMANN, Marcia Sanz; BORBA, Maria Alexandra André. A gig economy e a organizacdo
sindical. Revista dos Tribunais, v. 207, p. 323-340, nov/2019. Disponivel em:
https://lwww.revistadostribunais.com.br/maf/app/search/run. Acesso em: 02 mai. 2021.
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como o maior poder de negociacdo, seja no estabelecimento comercial, seja no
ambito sindical, representam uma real tendéncia a ser verificada na atualidade e,

certamente, a legislacao infraconstitucional precisa estar em consonancia.

7. A pandemia da covid-19 como justificativa da flexibilizagao

No fim de 2019, na China, foi registrado o primeiro caso de contaminacao pelo
virus SARS-CoV-2 e, poucos meses depois, em 11 de marco de 2020, a OMS
declarou que estdvamos vivendo a pandemia do Coronavirus ou, ainda, da COVID-
19, a qual vem gerando incontaveis impactos na sociedade mundial. Foram muitas
mortes?%6, busca incansavel pela cura?®’, economia paralisada, encerramento de
atividades empresariais, desemprego, fechamento de fronteira, privacao de liberdade,

desigualdade, dentre outras ocorréncias.

Por conseguinte e ndo poderia ser diferente, os reflexos advindos da crise
pandémica se vislumbram nas relacdes de trabalho, nos contratos individuais, nas

negociacdes coletivas, no ramo juridico trabalhista como um todo.

Para o enfrentamento da pandemia no que tange a manutenc¢ao dos postos de
trabalho e para a garantia de subsisténcia dos trabalhadores e suas familias, o
Presidente da Republica Jair Messias Bolsonaro adotou Medidas Provisérias?®,
prevendo a possibilidade de suspenséo do contrato de trabalho, o adiantamento de
férias, a concesséao de férias coletivas sem autorizacdo do Ministério da Economia, a
reducdo salarial, o banco de horas por acordo coletivo ou individual formal, com
possibilidade de compensacdo por até 18 meses apdés o término do estado de
calamidade publica, o teletrabalho, dentre outros, em razdo da Calamidade Publica

reconhecida no Decreto n°® 6, de 20 marco de 2020.

206 Em 23 de marco de 2021, segundo a Our World In Data, ja haviam 123.799.328 de pessoas
contaminadas e 2.725.607 de mortes confirmadas no mundo em decorréncia do Coronavirus.

207 Atualmente, segundo a OMS, existem pelo menos 165 vacinas contra a covid-19 sendo
desenvolvidas mundialmente. Disponivel em: https://www.unasus.gov.br/noticia/coronavirus-em-que-
pe-estao-as-6-vacinas-mais-adiantadas-contra-a-covid-19. Acesso em 23 de marco de 2021.

208 A Medida Provis6ria 927 e a Medida Proviséria 936, convertida na Lei 14.020/2020, ambas de 2020,
merecem destaque no que tange aos direitos trabalhistas.  Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/CCIVIL_03/Portaria/quadro_portaria.htm . Acesso em 23 de marc¢o de 2021.
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Percebe-se, diante das Medidas Provisorias adotadas pelo Governo Federal,
que a flexibilizacdo de direitos pela via negocial tornou-se indispensavel para a
protecéo dos postos de trabalho, para a sobrevivéncia dos trabalhadores e de suas
familias, para a protecéo do trabalho digno em face da precarizacdo, bem como para
a manutencdo da empresa, confirmando a relevancia da autonomia negocial para o
cenario das relacdes trabalhistas. Nesse aspecto, a Medida Provisoria n.° 936 de 2020
previa a possibilidade da convencdo ou do acordo coletivo de trabalho estabelecer
percentuais de reducéo de jornada de trabalho e de salario diversos dos previstos na

Medida Provisoria29,

Bem assim, reafirmou-se a importancia da representatividade sindical quando
restou estabelecido que § 4°, do art.11, da Medida Proviséria n.° 936 de 2020 que “Os
acordos individuais de reducéo de jornada de trabalho e de salario ou de suspenséao
temporaria do contrato de trabalho, pactuados nos termos desta Medida Provisoria,
deveriam ser comunicados pelos empregadores ao respectivo sindicato laboral, no

prazo de até dez dias corridos, contado da data de sua celebragdo”.

Ademais, os desdobramentos da pandemia nas relagbes de trabalho séo
inesgotaveis e com o tempo, talvez, seja possivel verificar de fato quais foram as
consequéncias. Por ora, o que se percebe é que a flexibilizacdo de direitos
responsavel, pela via negocial, representa um instrumento de garantia de direitos
minimos e, principalmente, é capaz de manter os postos de trabalho ativos. Nesse
mesmo cenario, observa-se o quao relevante é a representatividade dos sindicatos

para a garantia dos direitos dos trabalhadores.

N&o obstante a necessidade de representacdo sindical, ainda mais neste
periodo de crise, percebe-se que a Lei n.° 14.020 de 2020, a qual representa a
convolagdo da MP n.° 936, ampliou a autonomia negocial individual em detrimento da
coletiva, 0 que pode ensejar uma certa uma inseguranca juridica. Entretanto, ha que
se destacar, que se trata de uma medida vigente enquanto perdurar o estado de

calamidade publica decretado e, em razdo do momento vivenciado, negociar no

209 Art. 11. § 1° - A convencdo ou o acordo coletivo de trabalho poderdo estabelecer percentuais de
reducdo de jornada de trabalho e de salario diversos dos previstos no inciso Ill do caput do art. 7°.
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ambito empresarial como uma medida de urgéncia representa um procedimento mais

célere.

Questiona-se se ndo foi negligenciada a representacdao sindical pela
permissividade de reducdo salarial por acordo individual, contrariando o preceito
constitucional — Art. 7°, VI, CF?%°, todavia, é importante consignar que estamos diante
de um motivo de forca maior amparado pelo art. 501 da CLT e, por esta razéo,
ampliou-se a autonomia individual. Nas palavras de Adalberto Martins e Chrstianne
Gourgel as reducdes salariais devem ser ajustadas por meio de convengéo ou acordo

coletivo com fundamento na Constituicdo Federal:

Em suma, a reducdo salarial pura e simples, mesmo em tempos de Covid-19,
deve ser ajustada em convencgédo ou acordo coletivo de trabalho (art. 7°, VI,
CR), salvo se houver observéancia do que disp&e a Lei 14.020, de 06/07/2020,
oriunda de convolagdo da Medida Provisoria 936/2020 (LGL\2020\3688), e
nado temos duvidas em afirmar que as entidades sindicais representativas dos
trabalhadores estéo preparadas para o pleno exercicio da autonomia privada
coletiva para mitigar os efeitos nefastos da j& mencionada pandemia e
saberdo reconhecer a necessidade de reducdo de saldrios em varias
situagbes, sem desprezar o direito dos trabalhadores & manutencdo do
vinculo de emprego enquanto persistir a respectiva reducgdo salarial, nos
exatos termos do art. 611-A, 8§ 3°, da CLT (LGL\1943\5), acrescentado pela
Reforma Trabalhista (Lei 13.467/2017), e que se encontra em perfeita
sintonia com o art. 2° da Medida Proviséria 927/2020 (LGL\2020\2711).

De toda forma, o escopo da presente pesquisa nao é a discussao da
constitucionalidade da legislacdo, nem tampouco se as Medidas Provisérias adotadas
S&a0 ou nao razoaveis, ou até mesmo compativeis com o Ordenamento Juridico. O que
se pretende demonstrar, diante do contexto pandémico ora vivenciado, é a
importancia da flexibilizacdo de direitos, seja no ambito coletivo, seja no ambito
individual, bem como a importancia dos sindicatos no movimento flexibilizat6rio

efetivando justa representacao da classe dos empregados.

O que se percebe, certamente, é que em periodos de crise, sobretudo, as
negociacdes coletivas sdo meios eficazes na protecéo de direitos, na manutencéo dos
postos de trabalho, na preservacao das empresas. Bem assim, a calamidade publica

decretada em decorréncia da pandemia, justifica, inclusive, a ampla flexibilizacédo de

210 Art, 7°. VI - irredutibilidade do salario, salvo o disposto em convencao ou acordo coletivo
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direitos, corroborando com a relevancia do movimento flexibilizatorio. Sobre a questéo

destaca-se o posicionamento de Thereza Nahas:

Se os sindicatos tiveram suas bases econ6micas afetadas pela reforma de
2017, é certo que o momento presente é o ideal para que se mostrem como
entidades indispensaveis ao equilibrio das relagbes, demonstrando que a
importancia de sua existéncia é fundamental para o dialogo social em
beneficio de todos os trabalhadores, sejam eles sindicalizados ou ndo. Séo
os sindicatos os legitimos representantes dos interesses dos trabalhadores
e, como os agentes de salde sao indispensaveis ao atendimento da massa
de pacientes enfermos, sdo eles a alma e o timao que apontara as melhores
solugdes, contribuindo para que ndo se concretize o receio dos empregados
de que a crise desencadeada pela disseminacdo da COVID-19 possa
provocar a perda de 40 milhGes de postos de trabalho?!?,

E um periodo em que direitos devem ser sopesados e, claro, dentro dos limites
da razoabilidade e da proporcionalidade. Nao havia outra forma, senéo a flexibilizagao
para a protecdo dos contratos de trabalho. Sobre a questdo e para encerarmos o
presente capitulo, brilhantemente Laura Muller Machado e de Ricardo Paes de Barros

nos ensinam:

(...) o enfrentamento da pandemia também colocou em disputa a prioridade a
ser dada a certos direitos humanos: direito a propriedade versus direito a
habitagdo, direito a vida versus direito ao aprendizado e ao
desenvolvimento”212,

(...) crises sdo eventos intrinsecamente desiguais. Alguns grupos séao
naturalmente mais vulneraveis, outros ndo tém 0s recursos necessarios para
se proteger’213,

Com efeito, no decorrer do tempo sera possivel compreender quais foram as
reais consequéncias da covid-19 para o cenario trabalhista. Certo €, que harmonizar
a ordem econbmica com o fim social em um periodo de uma crise sanitaria
avassaladora ndo é tarefa facil. Alias, presume-se que sera um desafio para os
julgadores analisarem e julgarem os casos concretos de um periodo com tantas

incertezas juridicas.

211 NAHAS, Thereza. Tempos de Crise: A vez dos Sindicatos no marco de medidas para conter a
crise social e econdmica: primeiras impressdes sobre a MP 927/2020. Revista dos Tribunais, [s. |.],
v. 211, Maio/Junho 2020.

212 MACHADO. Laura Muller. Legado de uma Pandemia: 26 vozes conversam sobre os aprendizados
para a politica publica. Rio de Janeiro: Autografia, 2021. p. 21.

213 MACHADO. Laura Muller. Legado de uma Pandemia: 26 vozes conversam sobre os aprendizados
para a politica publica. Rio de Janeiro: Autografia, 2021. p. 27.
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CAPITULO IV. HARMONIZACAO DO PRINCIPIO DA PROTECAO COM
FLEXIBILIZACAO DE DIREITOS PELA VIA DO NEGOCIADO SOBRE O
LEGISLADO

A reforma trabalhista trouxe significativas discussdes no que tange ao principio
protetor, nucleo do direito do trabalho. Nesse contexto, fala-se em mitigacéo do citado
principio e, minoritariamente, em supressdo do viés protecionista no ambito das

relacbes de emprego.

A partir da nova redacéo oriunda da Lei n.° 13.467, enuncia-se que houve uma
reducdo da carga de protecdo sob o fundamento de reducdo de desemprego e

incluséo no trabalho conforme a exposi¢cao de motivos:

Essa modernizagéo trabalhista deve entdo assumir o compromisso nao
apenas de manter os direitos dos trabalhadores que possuam um emprego
formal, mas também de proporcionar o ingresso daqueles que hoje nédo
possuem direito algum. Esse desequilibrio deve ser combatido, pois,
escudada no mantra da prote¢do do emprego, 0 que vemos, na maioria das
vezes, é a legislacdo trabalhista como geradora de injustigas, estimulando o
desemprego e a informalidade. Temos, assim, plena convic¢cdo de que essa
reforma contribuird para gerar mais empregos formais e para movimentar a
economia, sem comprometer os direitos tdo duramente alcangados pela
classe trabalhadora.?!4.

Por outro lado, ndo nos parece que estamos diante de uma mitigagdo ou
supressdo do carater protetor do direito do trabalho brasileiro, mas sim de uma
adequacdao da novel legislacdo ao novo contexto sécio econdmico brasileiro. Estamos
vivenciando, como ja demonstrada, uma fase de ruptura advinda da Quarta Revolugéo
Industrial e, além do mais, um periodo de evidente crise financeira agravada pelo

cenario da pandemia da covid-19.

A utilidade de normas mais flexiveis deriva da necessidade de o direito laboral
acompanhar os novos designios sociais e econdmicos, sobretudo, para protecdo dos
postos de trabalho e, como consequéncia, da manutencdo da subsisténcia minima

das familias.

214 Exposicao de motivos da Lei n.c 13.467/2017. Disponivel em;
https://lwww.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1544961.
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Ressalta-se, novas formas de trabalho e novas profissdes tém surgido a todo
instante. A titulo de exemplo destacam-se algumas profissdes recentes que estdo em
ascensdo: Engenheiro de Ciberseguranca®'®, Bioinformacionista?®, Gerontologia?*’
dentre outras, o que demonstra a expansao do mercado em razdo da chamada era

digital?*®. Vivenciamos um periodo de crescimento do empreendedorismo.

Corroborando a auséncia de supressao do protecionismo, podemos ressaltar o
que dispbe o proprio texto constitucional, sendo certo que o art. 7°, caput, por si so, ja
representa a dimensao protetiva essencial aplicada as relacdes de emprego?1°.

A guestao da flexibilizacdo de direitos ja se vislumbra ha um longo periodo no

direito trabalho e como nos ensina Amauri Mascaro Nascimento:

O direito do trabalho vive atualmente um conflito entre as suas concepgoes,
a protecionista, acusada de hipergarantista, de afetar o desenvolvimento
econdmico e a livre iniciativa, e a reformista que defende a flexibilizagdo das
leis e a reavaliacdo, no plano tedrico, dos seus principios e fun¢des, pondo-
se a flexibilizagdo como uma polémica reacao contréria a rigidez da legislacao
tutelar do trabalhador??°,

Trata-se, dessa forma, de uma legislacdo menos rigida, contudo, direitos
fundamentais previstos no texto constitucional deveréo, por 6bvio, ser preservados.
Ademais, o art. 611-B da CLT se prop&e a resguardar direitos basicos insuscetiveis
de pactos individuais ou coletivos e, por esta razdo, nado se vislumbra a desprotecao

dos trabalhadores.

215 Em suma, o engenheiro de ciberseguranca realiza as seguintes atividades: Criar, executar,
implementar, supervisionar e atualizar todos os dispositivos de rede e sistemas de segurancga para
proteger a integridade dos dados de uma empresa; Realizar uma avaliagcao dos requisitos de seguranca
de uma empresa e estabelecer as melhores praticas, dentre outros.

216 O Bioinformacionista é responsavel por auxiliar na prevencdo da reprodugdo humana e de
doencas genéticas. Também tem como funcdo fazer o mapeamento do genoma humano. Esse
profissional pode atuar em induUstrias farmacéuticas, fazendo medicamentos de acordo com a
composicao genética de cada ser humano.

217 A Gerontologia € uma ciéncia que estuda o envelhecimento do ser humano, com o intuito de
atender as necessidades emocionais, fisicas e sociais do idoso. O profissional dessa area planeja, cria
e organiza projetos que tém como intuito o bem-estar fisico, psicolégico e social do idoso.

218 10 profissdes recentes e essenciais ao mercado de trabalho. Guia da Carreira, [s. I.], 1 abr. 2019.
Disponivel em: https://www.guiadacarreira.com.br/carreira/10-profissoes-recentes-e-essenciais-ao-
mercado-de-trabalho/. Acesso em: 26 mar. 2021.

219 Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua
condicéo social (...).

220 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho: historia e teoria geral do direito
do trabalho: rela¢8es individuais e coletivas do trabalho. 26. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 68.
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Todavia, existem posicionamentos no sentido de que a flexibilizacédo de direitos
trazida pela nova lei desprotege, desconsiderando, portanto, a valorizacdo da
autonomia da vontade em detrimento da protecdo do trabalhador, como se

estivéssemos diante de um verdadeiro retrocesso social.

Reitera-se que as novas formas de trabalho, as mudancas de cunho social
ensejam a necessidade de atualizacdo das leis trabalhistas. No mesmo sentido,

explica o Paulo Sergio Joao:

A legislagdo aplicavel nem sempre esti adequada as transformacgdes dos
modelos de prestacdo de servicos e de trabalho que, em raz&do da evolugéo
dos meios de comunicacdo e de apropriagdo do trabalho, adotam na
atualidade diferentes matizes??*.

A questao é que para uma parte dos operadores do direito a reforma trabalhista
representa a precarizacdo de direitos e, para outros, € um meio necessario para
garantir a empregabilidade e dar maior seguranca juridica nas rela¢gdes laborais em
razdo dos fenbmenos da terceirizacao, dos avancgos tecnoldgicos, das novas formas

de trabalho, da crise econdmica.

E importante aduzir que o Brasil enfrenta a maior taxa de desemprego desde
2012, o que restou agravado pela pandemia da Covid-19. Segundo o IBGE, 14

milhGes de brasileiros encontram-se desempregados??2.

Os debates sobre o protecionismo na legislacdo trabalhista pés-reforma se
estendem nos tribunais e é desmoderado falarmos em erradicacao do protecionismo,
consoante ao fato de que as decisbes, com razdo, permanecem sendo
fundamentadas no principio protetor. A titulo de exemplo, trés ementas recentes, de
Tribunais do Trabalho distintos, como nossos grifos:

DISPENSA OBSTATIVA. REINTEGRACAO. Provado nos autos que, no curso do contrato
de trabalho, havia situacdo sugestiva de doenga que, mesmo nao sendo de origem
ocupacional, submetia 0 empregado a tratamentos médicos continuados, € de se considerar

obstativa de direito a dispensa praticada, o0 que enseja nulidade e autoriza a pretendida
reintegragéo do trabalhador. Esclarega-se, no obstante, que o reconhecimento da dispensa

221 JOAO, Paulo Sergio. Reforma Trabalhista traz Flexibilizacdo Responséavel da CLT. Conjur. S0
Paulo, 2017. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2017-out-13/reflexoes-trabalhistas-reforma-
trabalhista-traz-flexibilizacao-responsavel-clt. Acesso em: 16 dez. 2020.

222|BGE. Desemprego. Sao Paulo, 2020. Disponivel
em: https://www.ibge.gov.br/explica/desemprego.php. Acesso em: 22 fev. 2021.
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obstativa, da sua nulidade e do direito a reintegragdo n&o equivale, necessariamente, a
caracterizagdo do direito da estabilidade provisoria de que trata o art. 118 da Lein. 8.213/91,
tampouco ao advento do acidente de trabalho ou da doencga profissional. Trata-se, em
verdade, da aplicagao do principio de prote¢do ao hipossuficiente. Apelo provido ao
enfoque?s,

RECURSO ORDINARIO DA RECLAMADA. CONFLITO DE NORMAS COLETIVAS
AUTONOMAS: ACORDO COLETIVO DE TRABALHO E CONVENGAO COLETIVA DE
TRABALHO. CRITERIO DE DEFINICAO DA NORMA MAIS FAVORAVEL, REGRA DE
APLICACAO DO PRINCIPIO DA PROTECAO: CONGLOBAMENTO. ADICIONAL POR
TEMPO DE SERVIGO. Quando em conflito duas normas auténomas, a exemplo do acordo
coletivo de trabalho e a convengao coletiva de trabalho, o critério para escolher a norma
mais favoravel é o do conglobamento, que analisa as fontes em conflito pelo seu todo, em
seu conjunto, e ndo clausula a cldusula. Deve ser escolhida aquela que, em seu conjunto,
€ mais favoravel ao trabalhador, excluindo a aplicagdo da menos favoravel. Aplicagdo do
art. 620 da CLT e Sumula n° 88 deste Tribunal Regional. Provimento negado?.

RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. TOMADOR DE SERVICOS. O C. TST tem
reconhecido a responsabilidade subsidiaria da empresa tomadora de servigos, em hipéteses
de terceirizagao, por aplicagao analégica do artigo 455, da CLT, caso a empresa interposta
se mostrar iniddnea econdmica e financeiramente, tendo em vista a culpa in vigilando e in
eligendo, consoante jurisprudéncia cristalizada através da Simula n® 331, inciso IV, do C.
TST. Ocorre que, conforme o principio da protegao ao trabalhador e a teoria do risco
explicam, ha uma preocupagio em nao deixar ao desabrigo o obreiro, pontificando
uma responsabilidade indireta daquele que, embora nao seja o empregador direto,
tenha se beneficiado da atividade do trabalhador contratado pelo tomador de
servigos. Por outro lado, a subsidiariedade encontra fundamento nos principios gerais de
direito, cuja aplicagdo na area trabalhista € admitida pelo artigo 8°, da CLT, que também
autoriza o julgador trabalhista a se socorrer da jurisprudéncia, ao enfrentar as questdes que
Ihe sdo enderegadas pelas partes. A responsabilidade subsidiaria da empresa tomadora de
servicos néo resulta de possivel ilegalidade na relagdo estabelecida com a prestadora mas,
sim, da protecdo ao valor social do trabalho prestado em beneficio daquela e, por
decorréncia, da fungao social do contrato (artigo 421, do Cédigo Civil), em razéo da qual
este ndo pode resultar em perda dos direitos trabalhistas225.

O que se pretende expor, é que se analisarmos a legislacdo sob um viés de
valorizacdo da autonomia da vontade, por meio de negociacdes justas, pautadas na
boa-fé, na razoabilidade, havera harmonia entre o principio protetor e o negociado
sobre o legislado.

223 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 3% Regido. Décima Turma. Ementa. Recurso
Ordinéario n. 00106287520185030174. Relator: Marcio Jose Zebende. Julgamento em 23 jul.
2020. Diario  Judicial Eletrénico. Minas Gerais, 28 jul. 2020. Disponivel em: https://trt-
3.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/1146420087/recurso-ordinario-trabalhista-ro-106287520185030174-
mg-0010628-7520185030174. Acesso em: 9 fev. 2021.

224 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regido. Quarta Turma. Ementa. Recurso
Ordinario n. 0020148-41.2015.5.04.0011. Relator: Ana Luiza Heineck Kruse. Julgamento em 16 jun.
2018. Diario  Judicial Eletrénico. Porto  Alegre, 12 jun. 2020. Disponivel em: https:/trt-
4.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/469675333/recurso-ordinario-ro-201484120155040011/inteiro-teor-
469675354. Acesso em: 26 mar. 2021.

225 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regido. Décima Sétima Turma. Ementa. Recurso
Ordinéario n. 1000823-39.2020.5.02.0433. Relator: Ivete Bernardes Vieira. Julgamento em 04 mar.
2021. Diario  Judicial Eletrénico. Sdo Paulo, 11 mar. 2021. Disponivel em: https://trt-
2.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/1179341213/10008233920205020433-sp. Acesso em: 28 abr. 2021.
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A negociacdo coletiva por ndo implicar em participacdo individual do
empregado, mas sim de um grupo de trabalhadores representados, negociando com
paridade de armas, de forma que nio ha que falar-se em desprotecdo. E o que
explicam Thiago Chohfi e Marcelo Chaim:

No ambito trabalhista, a lei estatal é protetiva do empregado, este que
é considerado a parte mais fraca da relagéo de emprego, dependente
economicamente do empregador. A hegociagao coletiva trabalhista, por
nao mais envolver apenas um empregado, mas o grupo organizado,
nao traz necessariamente a mesma protecéo do direito individual do
trabalho, sendo que a presenca do sindicato, atuando em
representacdo e assisténcia dos trabalhadores, pressupbe a
negociagdo com forgas proporcionais??.

Enfatiza-se que o reconhecimento da crise socioeconémica experimentada nao
implica em irrestrita desregulamentacéo ou desprotecdo dos direitos trabalhistas, o
caminho a ser percorrido no movimento flexibilizatério negocial sofre limitacdo da
legislacdo constitucional, de modo que, negociar significa garantir direitos e, ademais,

se adequar ao novo contexto social e econémico.

Por que nao investir em concessdes reciprocas entre o grupo de trabalhador e
o empregador como forma de garantia dos postos de trabalho e como meio de
protecdo dos direitos ja conquistados? Nao se defende nesta pesquisa a negociacao
irrestrita, até porque, se assim o fizesse, estariamos diante de um verdadeiro

retrocesso social.

As Convencdes da OIT 98 de 1949 e 154 DE 1981227222 ambas ratificadas pelo
Brasil, fomentam as negociagdes coletivas como meio de composi¢gédo de conflitos

226 CHOHFI, Thiago; CHOHFI, Marcelo Chaim. Relagdes Sindicais e Negociagdes Trabalhistas. 1.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 52.

227 BRASIL. Decreto n° 49, de 27 de agosto de 1952. Promulga a Convencgao n° 98 da OIT, relativa a
Aplicacao dos Principios do Direito de Organizacéo e de Negociacao Coletiva (adotada em Genebra,
em 1° de julho de 1949. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-
2022/2019/decreto/D10088.htm#anexo7. Acesso em: 12 fev. 2021.

228 BRASIL. Decreto n. 1.256, de 29 de setembro de 1994. Promulga a Convencdo n° 154, da
Organizacdo Internacional do Trabalho, sobre o Incentivo & Negociagdo Coletiva, concluida em
Genebra. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/D1256.htm. Acesso
em: 12 fev.2021.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2019/decreto/D10088.htm#anexo7
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2019/decreto/D10088.htm#anexo7
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/D1256.htm

89

coletivos de trabalho, corroborando com a tese de que negociar ndo € sinébnimo de

desproteger.

Assim, a Convencgdo n°® 98 versa sobre o direito de sindicalizagdo e de
negociacéao coletiva, tendo sido aprovada na 322 reunido da Conferéncia Internacional
do Trabalho (Genebra — 1949), entrando em vigor no plano internacional em 18 de
julho de 1951. No Brasil, sua aprovacao ocorreu pelo Decreto Legislativo n. 49, de 27
de agosto de 1952, do Congresso Nacional e sua ratificacdo aconteceu em 18 de
novembro de 1952, entrando em vigor no pais em 18 de novembro de 1953 (Decreto
n. 33.196, de 29.6.53).

No que tange a Convencdo 154 ja abordada nesta pesquisa, cumpre
acrescentar, que a sua finalidade € o incentivo e o prestigio das negociacgdes coletivas,
sem o excesso de intervencionismo estatal. Sobre a quest&o, explica Ana Paula Didier
Studart:

Em suma, sob o prisma da normativa internacional ratificada pelo Brasil, as
autoridades executivas legislativas e judiciarias devem nao apenas estimular,
incentivar e promover a negociacdo coletiva direta entre empregadores e
trabalhadores, através de suas entidades sindicais, mas especialmente nao
as obstruir pelo excesso de intervencionismo restritivo daquilo que possa ser
objeto das normas coletivas??°,

A propdsito, ainda sobre a crise econémica ora enfrentada, segundo o IBGE o
PIB do Brasil encolheu 9,7% no segundo trimestre de 2020, na compara¢cao com o
trimestre anterior, auge do distanciamento social adotado para controle da pandemia
da Covid-19. Nesse sentido, as quedas seguidas representam o menor resultado para
a economia desde o inicio da série histérica, em 1996, segundo o Sistema de Contas

Nacionais Trimestrais20,

229 STUDART, Ana Paula Didier. O negociado sobre o legislado: uma andlise dos aspectos positivos e
negativos dessa mudanca. Revista dos Tribunais: Revista de Direito do Trabalho, S&o Paulo, v. 197,
p. 33-55, jan/2019. Disponivel em: https://www.revistadostribunais.com.br/maf/app/search/run. Acesso
em 11 jan. 2021.

230 BARROS, Alerrandre. PIB tem queda recorde de 9,7% no 2° trimestre, auge do isolamento
social. 2020. Disponivel em: https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-noticias/2012-agencia-de-
noticias/noticias/28720-pib-tem-queda-recorde-de-9-7-no-2-trimestre-auge-do-isolamento-

social. Acesso em: 29 mar. 2021.



https://www.revistadostribunais.com.br/maf/app/search/run

90

A situacao é tao alarmante, que segundo o IBGE, o PIB em 2020 encontrou-se
no mesmo patamar do final de 2009, auge dos impactos da crise global provocada
pela onda de quebras na economia americana®!. De fato, a crise é visivel e, a

pandemia corrobora diretamente com a recessédo técnica enfrentada?®? em 20202%,

Por outro lado, e como ja demonstrado, as razbes que corroboram com
necessidade de flexibilizacdo ndo se esgotam na crise econdmica. Nao se trata,
ademais, de colocar na conta do empregado os obstaculos existentes. A protecao,
oriunda do Direito Individual do Trabalho deve ser mantida, de modo a preservar o

equilibrio na relacdo contratual trabalhista.

A flexibilizacdo manifesta-se como um meio necessario e indeclinavel, de modo
que, além de favorecer a relacdo trabalhista, democratizando a referida relacao,
viabiliza a concorréncia empresarial no mercado, consoante ao fato de que um modelo
de legislacdo demasiadamente rigido se revela, inclusive, como um obstaculo para a

competitividade das empresas e para a empregabilidade, como ja afirmado.

Portanto, pretende-se demonstrar que o principio da protecdo é corolario do
direito individual em razdo da hipossuficiéncia do empregado na relagéo individual.
Por outro lado, no ambito coletivo, vigora o principio da equivaléncia dos contratantes
coletivos. Sem duvidas, resquicios do principio protetor se vislumbram no ambito
coletivo como uma forma de garantia de direitos minimos existenciais e, nessa toada,
o0 artigo 611-B oriundo da reforma trabalhista cumpre o papel de restricdo dos direitos

gue nédo estao sujeitos a supresséo, nem tampouco reducao.

Ademais, desde muito tempo a negociacdo é vista como o melhor meio

solucionar os problemas que surgem entre o capital e o trabalho, ndo sé para fixar

231 BARROS, Alerrandre. PIB tem queda recorde de 9,7% no 2° trimestre, auge do isolamento
social. 2020. Disponivel em: https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-noticias/2012-agencia-de-
noticias/noticias/28720-pib-tem-queda-recorde-de-9-7-no-2-trimestre-auge-do-isolamento-

social. Acesso em: 29 mar. 2021.

282 A recessao técnica € um termo usado para definir um periodo de dois ou mais trimestres
consecutivos de queda no Produto Interno Bruto. Mas, atengdo: a comparacéo é feita com os trés
meses anteriores, e nao com o0 mesmo periodo do ano no ano anterior.

233 GUIMARAES, Leonardo. Entenda o que é recess&o técnica e relembre o histérico de crises no
Brasil. CNN BRASIL. Sao Paulo, 2020. Disponivel
em: https://www.cnnbrasil.com.br/business/2020/09/01/0-que-e-recessao-tecnica-e-quando-isso-ja-
aconteceu-no-brasil. Acesso em: 29 mar. 2021.
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salarios e estabelecer condic¢des laborais, mas também para regular todas as relacdes
de trabalho entre empregador e trabalhador?®*. Nesse aspecto, embora a
consolidagédo do negociado sobre o legislado no Brasil tenha vindo com a reforma
trabalhista, em paises como a Italia e Espanha ja se observa a pratica ha alguns anos.
E o que ensina Ligia Ramia Munerati:

0 novo artigo 611-A da CLT (LGL\1943\5) a trazer uma das maiores
mudancas no cenario das relacdes industriais, seguindo os passos de paises
como a Italia e a Espanha, onde tal pratica ja é presente ha alguns anos:
introduziu no ordenamento juridico brasileiro a prevaléncia da matéria
acordada sobre a matéria expressamente legislada indicada pelo
legislador.235

Nessa perspectiva, a previsdo legal da flexibilizagcdo de direitos pela via da
negociagao coletiva contida no art. 611-A da CLT néo representa a supresséo ou
mitigacdo do principio da protecao. Pelo contrario, o principio protetor encontra-se em
harmonia com a flexibilizacdo por meio de negociacdo coletiva prevista na nova
legislacdo, sendo importante salientar que o direito a negociacédo coletiva se encontra
previsto no texto constitucional, corroborando com a assertiva de que negociacdo nao

€ sinbnimo de desprotecao.

234 RUPRECHT, Alfredo Julio Otto. Relagdes Coletivas de Trabalho. Trad. Edilson Alkmin Cunha. Sao
Paulo: LTr, 1995. p. 261.

235 MUNERATI, Ligia Ramia. A importancia do acordo coletivo e da convencgdo coletiva no direito do
trabalho e a prevaléncia destes sobre os textos legais no Brasil e na Europa. Revista dos Tribunais,
Séo Paulo, v. 985, p. 211 - 222, nov. 2017.
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CONCLUSAO

O Direito do Trabalho € uma expressiva conquista dos trabalhadores, fruto de
muitas batalhas sociais ao longo do tempo, sendo certo que as negociagdes coletivas

contribuiram assiduamente para o avanco da legislacao.

De fato, ndo ha como negar a evolucdo do ramo juridico no decorrer dos anos,
de maneira que foram alcancadas inumeras garantias frente ao trabalhador
hipossuficiente, garantindo-lhe a protecdo oriunda do direito laboral, com a finalidade

precipua de defesa de interesses individuas e coletivos.

Por intermédio das negociacdes coletivas devidamente fortalecidas na
Constituicdo Federal de 1988, foi possivel estabelecer melhores condi¢bes de
trabalho de acordo com os interesses dos trabalhadores e das empresas,
desempenhando o papel de fonte material na elaboracdo das normas positivadas e
representando um relevante meio de solucédo dos conflitos coletivos de trabalho, por

meio da autocomposicao.

Inclusive, a reforma trabalhista veio para ampliar o designio negocial que ha
muito tempo vinha perdendo a forca e, a novel legislacéo, por certo, trouxe uma maior
seguranca juridica quando da elaboracéo dos instrumentos negociais, 0s quais, muita
das vezes, limitavam-se a repetir os dispositivos infraconstitucionais e constitucionais

vigentes.

De fato, a Lei n® 13.467 de 2017 trouxe mudancas para o cenario laboral. Nesta
conjuntura, a alteracdo legislativa foi alvo de criticas da doutrina, sobretudo pela
suposta mitigacdo do principio protetor, no ambito individual, ante a expressa
permissividade da flexibilizacdo de direitos por meio da negociagao coletiva e, nesta
pesquisa, pretende-se demonstrar a possivel harmonizagao do principio protetor com

o movimento flexibilizatério negocial.

A reforma trabalhista trouxe de forma clara a vertente da prevaléncia do
negociado sobre o legislado (art. 611-A, da CLT), consolidando a flexibilizacdo de

direitos e, com isso, consumou-se a valorizac&o da autonomia da vontade coletiva no
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referido dispositivo legal. Nesse aspecto, o que se percebe é que a flexibilizacédo de

direitos rompeu com o rigido modelo celetista anterior a nova legislacao.

Diante do cenéario mundial atual, impulsionado pela globalizagédo e por fortes
interesses econdmicos que transcendem barreiras territoriais, as relagoes de trabalho
encontram-se cada vez mais flexiveis o que, por certo, traz a necessidade de
impulsionamento das negociacdes das condicbes de trabalho, com a finalidade
imediata de manutencdo dos postos de trabalho e pela garantia de direitos dos
trabalhadores.

E necessario fomentar a busca por novas conquistas, acompanhando, por
Obvio, as mutacées do mercado de trabalho, bem como a realidade econémica ora
enfrentada. Conforme demonstrado, estamos vivenciando a Quarta Revolucao

Industrial e, com isso, novas formas de trabalho surgem a todo instante.

O fenbmeno da “uberizacao” deixa evidente que o trabalho por meio das
plataformas digitais representa uma tendéncia do mercado e, o Direito do Trabalho,
deve acompanhar este novo formato. De fato, a nova forma de trabalho ainda néo é
regulamentada no Brasil e recentes decisdes dos Tribunais do Trabalho confirmam a

inexisténcia de vinculo empregaticio.

Nessa perspectiva, o dinamismo das relacdes de trabalho traz a necessidade
de fortalecimento das negociacdes coletivas para que, por intermédio dessas, direitos
sejam preservados e outros, ainda, conquistados. Inclusive, as convencgdes e acordos
coletivos podem representar um meio habil para a regulamentacdo de direitos
minimos de novas categorias de trabalhadores. Reitera-se, flexibilizar a legislacéo por
meio de uma negociacao coletiva equanime € uma forma de garantia de protecéo ao
trabalhador, corroborando com a percepcao de que é possivel harmonizar o principio
protetor com negociado sobre o legislado.

Outrossim, a crise econdmica que assola o Brasil corrobora com a necessidade
de normas mais flexiveis. E patente que a situacéo é grave e, a pandemia da covid-
19 vem aumentando de forma abrupta o desemprego no Brasil e, como demonstrado,

empresas estdo sendo extintas em razao da suspenséao obrigatoria das atividades.
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Portanto, ampliar a autonomia da vontade negocial, nos termos do que
estabelece o art. 611-A da CLT ndo tem o condao de mitigar o principio protetor do
Direito do Trabalho e sim se adequar ao novo contexto. Por 6bvio, as negociacdes
devem ocorrer dentro dos limites estabelecidos pela legislacdo, pautadas em
principios éticos, de acordo com os interesses dos trabalhadores e das empresas para

gue tenhamos uma justica social.

Dessa forma, para que estejamos diante da harmonizac¢éo do principio protetor
com a flexibilizagdo via negocial, € necesséario que o desenvolvimento econémico
tenha como finalidade o alcance de uma justica social, ou seja, a busca pelo bem
comum. A flexibilizac&do deve ter como fundamento o interesse convergente das partes

da relacao de trabalho.

Evidencia-se, ademais, que o art. 611-B da CLT cumpriu o papel protetor
guando taxativamente enunciou os direitos que sdo insuscetiveis de reducdo ou
supressao por intermédio das convencgdes ou acordos coletivos, sendo certo que se
percebe a limitagdo a autonomia da vontade privada no que se refere as normas de

ordem publica.

Certo € que a nova realidade legislativa impactou as relacbes de emprego,
porém, a amplitude da autonomia negocial é capaz de produzir efeitos positivos aos
trabalhadores. Nesse sentido, os sindicatos fortalecidos sdo capazes de garantir

direitos e, sobretudo, de manter os postos de trabalho.

Alias, a existéncia de sujeitos equivalentes possibilita a mitigacdo da protecéo
excessiva, tipica do Direito Individual do Trabalho. No Direito Coletivo a protecédo do
direito do trabalhador estaria assegurada na aparicdo de um ser coletivo obreiro
robusto, capaz de lutar de forma isondmica com o sujeito coletivo empresarial pelos

direitos de sua classe.

Outras formas de trabalho, a quarta revolugao industrial, a pandemia da covid-
19, dentro outros, nos leva a perceber a necessidade de diminuicéo da rigidez das leis
trabalhistas. Contratos mais flexiveis s&o necessarios diante do novo cenario
socioecondémico. O Direito deve acompanhar os designios sociais e, esta adequacéo

nao representa desarmonia com o protecionismo.
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Portanto, vislumbra-se ser possivel harmonizar a necessaria protecéo oriunda
do direito individual do trabalho quando se fala em flexibilizacdo de direitos pela via
da negociacéo coletiva vez que esta representa um meio pacifico de autocomposicéo,
de criacao de novos direitos e, sobretudo de democratizacao das relacdes trabalhista.

Enfatiza-se, negociar ndo € sinbnimo de desproteger.
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