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Resumo

O presente artigo explora a tematica da flexibilizagdo dos direitos trabalhistas pela via
do negociado sobre o legislado trazida de forma expressa na Lei 13.467 de 2017,
utilizando como parametro duas visdes distintas. Adota-se uma andlise positiva e
negativa sobre o movimento flexibilizatorio negocial, com a finalidade de se
compreender um primeiro posicionamento consubstanciado na relevancia da autonomia
negocial, na preservacao da empresa para que seja cumprida a fun¢do para a qual foi
destinada, reconhecendo a possibilidade de uma flexibilizagdao responsavel de direitos.
Quanto ao segundo posicionamento legitima-se a percep¢ao de indisponibilidade
absoluta de direitos laborais insuscetiveis de flexibilizacdo, bem como afronta ao
principio da vedagao do retrocesso social quando da flexibilizagao de direitos amparada
por sindicatos que perderam legitimidade com o fim da contribuicdo obrigatéria. Para
essa analise, foi adotado o procedimento metodologico de revisao bibliografica e
levantamento documental.

Palavras-chaves: flexibilizacdo; negociacdo coletiva; autonomia negocial; funcdo
social da empresa; direitos indisponiveis; retrocesso social.

Abstract

This article explores the theme of the flexibilization of labor rights through negotiations
on the legislation expressly brought in by federal statute 13,467/2017, using as
parameter two different views. A positive and negative analysis of the flexibilization of
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negotiations is adopted, with the purpose of understanding a first position embodied in
the relevance of negotiating autonomy, in the preservation of the company so that the
function for which it was intended is fulfilled, recognizing the possibility of a
responsible flexibilization of rights. As for the second position, the perception of
absolute non-disposability of labor rights that cannot be made more flexible is
legitimized, as well as an affront to the principle of prohibition of social regression
when the flexibilization of rights is supported by unions that have lost legitimacy with
the end of the mandatory contribution. For this analysis, the methodological procedure
of bibliographic review and documentary survey was adopted.

Keywords: flexibilization; collective bargaining, negotiation autonomy,; social function
of the company, non-disposable rights; social regression.
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Introducio

A flexibilizagdo de direitos sempre ocupou a pauta dos importantes temas de
Direito do Trabalho. Com igual relevincia, encontra-se a instigante e controvertida
discussdo acerca da possibilidade do negociado se sobrepor ao legislado.

As divergéncias doutrinarias a respeito dos limites e efeitos dos referidos
institutos, renovaram-se e se intensificaram, tendo em vista a autorizagdo legal de
flexibilizar direitos laborais pela via do negociado sobre o legislado, a partir da Lei
13.467 de 2017, reconhecida como reforma trabalhista. Até entdo, ndo havia previsao
legal expressa dessa forma de flexibilizagao, que permite inclusive a reducao de diretos
laborais ja assegurados, independentemente de autorizacao constitucional.

O art. 611-A, inserido na CLT pela reforma trabalhista de 2017, positivou que a
convengdo coletiva e o acordo coletivo de trabalho possuem prevaléncia sobre a lei, em
relagdo ao que dispde nos seus quinze incisos, como por exemplo jornada de trabalho,
intervalo intrajornada e enquadramento do grau de insalubridade. Diante da

permissividade legal de institutos que geram tantas controvérsias, o presente artigo se
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propoe a apresentar duas visdes totalmente distintas sobre a possibilidade de flexibilizar
através do negociado sobre o legislado.

Para compreender os desdobramentos da mudanga legislativa, sob a égide de um
conceito de avango ou retrocesso, parte-se de uma breve analise do que seja
flexibilizacao para, posteriormente, compreender o movimento flexibilizatorio pés Carta
de 88.

Ao reconhecer as normas coletivas e privilegiar a negociacdo coletiva de
trabalho, a Constituicdo Federal de 1988 ¢ um marco para o surgimento de um
movimento legal e jurisprudencial de relativizagdo de direitos trabalhistas. A
negociacdo coletiva laboral teve destacado prestigio constitucional de disponibilidade
de determinados direitos trabalhistas, a ponto de dar validade a este instituto quando ha
autorizagdo prevista pela Lei Maior.

A andlise dos principios do Direito Coletivo do Trabalho, como o principio da
autonomia privada coletiva, adequagdo setorial negociada e da boa-fé, serdo elementos
para formacao do convencimento do leitor diante das propostas diversas sobre o tema.

Com o uso de bases juridicas e da literatura sobre o tema, o0 método utilizado ¢ o
da pesquisa bibliografica e documental. De acordo com Gil (2008, p.50) “A pesquisa
bibliografica ¢ desenvolvida a partir de material j& elaborado, -constituido
principalmente de livros e artigos cientificos”. Em relacdo a pesquisa documental, o
citado autor afirma que se trata de um exame das fontes documentais, as quais, no caso,
serdo as legislagdes patrias (GIL, 2008).

A pesquisa através da exploragdo bibliografica e documental serve de
sustentacdo para andlise dos impactos positivos € negativos do negociado sobre o
legislado como meio de flexibilizagao, lancando o questionamento se a relativizagao dos
direitos laborais por meio de negociagao coletiva € avango ou retrocesso social.

Assim, assimila-se que os direitos laborais, resultado de conquistas ao longo da
historia, encontram-se em situacdo de grave exposicao ao retrocesso social, em face da
permissao legal de ajuste coletivo desfavoravel que pode se sobrepor ao legislado.
Desconsidera o legislador as desigualdades das condi¢des de trabalho nas regides do
pais, além de ignorar a fragilidade dos sindicatos da maioria das categorias
profissionais, enfraquecimento esse também imposto pela propria Lei 13.467 de 2017.

Através desse modo de flexibilizagdo, o legislador ignorou o principio do

progresso social, que se encontra estampado no caput do art. 7° da Constituicao Federal,
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demonstrando a incapacidade do Estado na solugdo para os problemas da relagdo capital
e trabalho.

Para alcance do cerne da questdo, indispensavel compreender o movimento da
flexibilizacdo no cenario brasileiro, a partir da Constituicdo Federal de 1988 até a
regulamenta¢do do negociado sobre o legislado em 2017, por meio da Lei da Reforma

Trabalhista.

1. A flexibiliza¢ao no direito do trabalho

Flexibilizar ¢ reduzir o rigor das normas legais do direito do trabalho por meio
da negociagdo coletiva, dando destaque as convengdes e acordos coletivos em
detrimento da legislacdo positivada.

Segundo Siissekind, Maranhao e Vianna (2004, p. 202):

Com a flexibilizagdo, os sistemas legais preveem foérmulas opcionais ou
flexiveis de estipulagdo de condi¢des de trabalho, seja pelos instrumentos da
negociacdo coletiva ou pelos contratos individuais de trabalho, seja pelos
proprios empresarios.

O instituto da flexibiliza¢do das normas trabalhistas ndo ¢ algo recente e nesse

capitulo analisaremos os aspectos historicos e constitucionais do instituto.

1. 1 Breve analise do instituto da flexibilizacdo no direito do trabalho brasileiro

Qualquer ramo da ciéncia juridica estd sujeito as inovagdes legislativas no curso
do tempo, em consequéncia da evolucdo da sociedade, da globalizacdo, dos aspectos
economicos, da tecnologia, entre outras razdes. Nessa perspectiva, o direito € ciéncia
mutavel no tempo e no espaco, acompanhando, portanto, os designios sociais.

Com efeito, em oposi¢do a realidade de rigidez da legislacdo positivada,
manifesta-se a ideia de flexibilizagdo e desregulamentacdo, institutos distintos, frutos de
muitas discussodes no Direito do Trabalho, de forma mais acentuada atualmente, com o
advento da Lei 13.467 de 2017 — Reforma Trabalhista.

Entende-se por flexibilizagdo de direitos trabalhistas a possibilidade de atenuar,
mitigar ou modificar regras pertencentes ao Direito do Trabalho, seja por meio da
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vontade estatal, materializada na lei, seja pela vontade coletiva, concretizada na norma
coletiva negociada. Nota-se que ndo se trata de revogacdo de direitos, mas sim da
diminui¢do da imperatividade dos regramentos ou dilatagdo de seus efeitos (CAMILO;
CRUZ, 2019).

Quanto a desregulamentacao trabalhista, verifica-se a ideia de remogao total do
amparo legislativo. Dessa forma, ha revogagdo de direitos, retirando a protecdo do
Estado, assentindo que a autonomia privada, individual ou coletiva, ditem a regra
aplicavel. Nesse sentido, reporta-se a desregulamentagao negociada do direito laboral.

Sobre os referidos institutos no contexto da Reforma Trabalhista, ¢ certo que a
Lei 13.467 de 2017 estabeleceu copiosas medidas de flexibilizacdo e
desregulamentagdo, razdo pela qual faz-se necessario compreender os desdobramentos
da mudanca legislativa, sob a égide de um conceito de avanco ou retrocesso, objeto

central deste artigo.

1.2 Movimento Flexibilizatorio: A Constituicio Federal de 1988 e a Lei 13.467 de
2017.

A partir da Constituicdo Federal de 1988, inicia-se um movimento de
flexibilizacdo das relagdes laborais através da negociagdo coletiva de trabalho. Surgem
institutos e entendimentos jurisprudenciais que permitem a sujeicdo de alguns direitos
trabalhistas a ajustes coletivos que relativizam a norma legal respectiva.

Os direitos dos trabalhadores ganharam destaque na Carta Magna de 1988,
recebendo dispositivos proprios (art. 7° ao art. 11) inseridos no corpo dos direitos
fundamentais. Foi a primeira Constitui¢ao, na historia brasileira, que deu destaque ao
direito trabalhista como verdadeiro direito social.

Com a negociagdo coletiva de trabalho ndo foi diferente. A Constituicdo
prestigiou a autonomia da vontade coletiva laboral, reconhecendo, entre os direitos
sociais dos trabalhadores urbanos e rurais, as convencdes ¢ 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

1 Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua
condicdo social: XXVI - reconhecimento das convengdes e acordos coletivos de trabalho (BRASIL,
1988).
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acordos e convengdes coletivas permite que os trabalhadores contribuam para a
formulacdo das normas que regerdo a sua propria vida” (BRASIL, 2019).

A valorizagdo constitucional aos ajustes coletivos se verifica, ainda, com a
imposicao da participagdo compulsdria dos sindicatos nas negociagdes coletivas de
trabalho. Significa dizer que somente havera processo negocial coletivo, com poder de
gerar acordo e convencdo coletiva, se na relagdo juridica estiver o sindicato de classe
trabalhadores e, do outro lado, sindicato da categoria patronal ou uma ou mais
empresas.

Vale dizer, entdo, que se ndo for assim composta a relagdo, ndo ha que se falar
em negociacao coletiva de trabalho, o que retira a validade de qualquer flexibilizagdo ou
ajustes de vontades que dela dependam.

A importancia do processo negocial coletivo foi tdo acentuada pela Carta de
1988, que a flexibilizacdo da irredutibilidade salarial somente ¢ permitida por meio de
acordo ou convengdo coletiva®. Autorizar a reducdo de salario, exclusivamente, pela via
da negociagdo coletiva, conduziu a ideia de quem pode o mais pode o menos e, assim,
foi aplicada essa permissao constitucional para flexibilizacao 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 protegdo ao
empregado. A alteragdo do contrato individual de trabalho s6 ¢ considera licita se for
por mutuo consentimento e, ainda assim, sem prejuizo, direto ou indireto, para o
empregado’. Significa dizer que, ainda com anuéncia do trabalhador, o ajuste so tera
validade se ndo lhe trouxer nenhum dano. Verifica-se, pois, que hd uma intervengao
direta do Estado na vontade do trabalhador, com proibi¢do expressa de modificagdo
danosa do seu patrimonio material ou moral.

Por outro lado, a autonomia privada coletiva ¢ assegurada na relag@o juridica
regida pelo direito sindical. Sobre o tema, Pedro Paulo Manus (2001, p. 101) leciona

que a:

2Art. 7°. Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua
condigdo social: (...) VI — irredutibilidade do salario, salvo o disposto em convengdo ou acordo coletivo
de trabalho (BRASIL, 1988).

3Art. 468 - Nos contratos individuais de trabalho so ¢ licita a alteragdo das respectivas condi¢des por
mutuo consentimento, ¢ ainda assim desde que nao resultem, direta ou indiretamente, prejuizos ao
empregado, sob pena de nulidade da clausula infringente desta garantia (BRASIL, 1988).
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[...] autonomia privada coletiva, no ambito do direito coletivo do trabalho, ¢ o
poder das entidades sindicais de auto-organizagdo e auto-regulamentag@o dos
conflitos de trabalho, produzindo normas que regulam as relagdes atinentes a
vida sindical, as relagdes individuais ¢ coletivas de trabalho entre

trabalhadores e empregadores.

Na mesma obra, Manus (2001, p. 101) afirma que “nao hd como negar a
necessidade, no regime democratico, de autorizacdo constitucional para atuagdo
individual ou dos grupos sociais, sob pena de colocar em risco o estado de direito™

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 convengdo coletiva. No cenario pds
Constituicao de 88 surge, por exemplo, a Lei 9.601 de 1998, que instituiu o banco de
horas e o contrato por tempo determinado, dois institutos que flexibilizam as rela¢des de
trabalho por meio de negociagdao coletiva. No ano 2001, a Medida Provisoria 2.164
alterou a CLT para dispor sobre o trabalho em regime de tempo parcial (salario
proporcional ao nimero de horas trabalhadas), sobre a suspensdo do contrato de
trabalho e o programa de qualificagdo profissional (suspensdo do trabalho sem
pagamento de salario).

O tema ganhou espaco na pauta, também, do Tribunal Superior do Trabalho que
em centenas de processos procurava decidir sobre os limites da negociagdo coletiva de
trabalho em face da flexibilizacao de direitos trabalhistas assegurados na Constituicao.

Assim resume o Professor Homero (2017, p. 167):

Ao longo dos anos pos-1988, clausulas as mais variadas nos acordos
coletivos e convengdes coletivas, para espanto de estudiosos do direito do
trabalho. Muitas das cldusulas ja nascem fadadas a contestagio 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, vedam o direto de greve ou
fixam taxas diferenciadas para sindicalizados e ndo sindicalizados, mas essa é
uma constante [...] Talvez premido por este festival gastronomico de
clausulas e obrigagdes criadas pelas normas coletivas mais ousadas, a
jurisprudéncia do TST endureceu sua permissividade e passou a tratar com
rigor, caso a caso, os abusos cometidos aqui e acola.

Nesse movimento legislativo de flexibilizagdo, o grande impacto se deu com a

recente valorizagdo do negociado sobre o legislado, instituido pela Lei 13.467 de 2017.
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De forma inédita, no art. 611-A da CLT*, foi previsto expressamente a possibilidade da
convengdo coletiva e o acordo coletivo de trabalho prevalecer sobre a lei. A relagdo da
negociacdo coletiva com os principios do direito do trabalho ¢ imprescindivel para que
se possa avangar rumo a analise dos efeitos positivos e negativos dessa forma de

flexibilizacao.

2 Principios concercentes as negociacoes coletivas

E sabido que além dos dispositivos legais que norteiam as negociagdes coletivas,
temos os principios de direito coletivo do trabalho que orientam e disciplinam os pactos
coletivos em sentido amplo. Nessa perspectiva, cumpre explicitar, de forma sintetizada,
os principios abaixo relatados.

O principio da interveniéncia sindical nas normas coletivas preconiza que para o
processo negocial coletivo ser valido, faz-se necessaria a interven¢do do sindicato no
pacto a ser negociado. Dessa forma, todas as tratativas realizadas informalmente entre
empregado e empregador se revestirdo na forma de pura e simples clausula contratual,
sujeitando-se, portanto, as regras juslaborais e ao principio da inalterabilidade contratual
lesiva. Tal principio tem como fundamento precipuo a concep¢do de colocar o
trabalhador em um patamar de igualdade, um equilibrio na negociagdo coletiva, quando
representado pelo sindicato.

Ademais, a reforma trabalhista, por meio da Lei 13.467/2017, exteriorizou
manifestamente o principio da intervencdo minima do Judicidrio nos acordos e
negociagdes coletivas de trabalho nos artigos 8°, § 3°e 611-A, § 1°, da CLT, o que vem
acarretando muitas discussdes no ramo juslaboral, sobretudo no que concerne ao direito
constitucional de amplo acesso a justica. Por certo, o referido principio propde que no
exame da conven¢do ou acordo coletivo do trabalho, a Justica do Trabalho analisara

exclusivamente a conformidade dos elementos essenciais do negdcio juridico nos

4 Art. 611-A convencdo coletiva e o acordo coletivo de trabalho tém prevaléncia sobre a lei quando, entre
outros, dispuserem sobre: I - pacto quanto a jornada de trabalho, observados os limites constitucionais; 11
- banco de horas anual; III - intervalo intrajornada, respeitado o limite minimo de trinta minutos para
jornadas superiores a seis horas; ... VIII - teletrabalho, regime de sobreaviso, ¢ trabalho intermitente; IX -
remunera¢do por produtividade, incluidas as gorjetas percebidas pelo empregado, e remuneracdo por
desempenho individual; X - modalidade de registro de jornada de trabalho; XI - troca do dia de feriado;
XII - enquadramento do grau de insalubridade; XIII - prorrogacdo de jornada em ambientes insalubres,
sem licenga prévia das autoridades competentes do Ministério do Trabalho; [...] XV - participa¢do nos
lucros ou resultados da empresa.
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termos do disposto no art. 104 do Codigo Civil de 2002. No entanto, resta evidente que
se houver a necessidade de anulacdo de alguma das cldusulas do instrumento coletivo,
em virtude de alguma violagdo aos regramentos da Constituicdo Federal, o judiciario
trabalhista devera se manifestar sobre a legalidade do instrumento coletivo trabalhista
(CORREIA, 2019).

No que se refere a boa-fé objetiva, além de principio geral de direito, também se
revela como cldusula geral, de observancia obrigatéria, em todo e qualquer negdcio
juridico, devendo, portanto, estar presente nas mais variadas negociacdes coletivas

laborais. Sobre o referido principio, ensina Enoque Ribeiro dos Santos (2018. p. 211):

i u incipio ético, u o vivénei ,
Trata-se de um principio ético, para que haja uma convivéncia pacifica e
frutifera entre as partes no curso da negociacdo, dentro do espirito de uma
justica aristotélica, ou seja, “o dar a cada um o que € seu”. Assim, podemos
dizer que boa-fé objetiva constitui o agir com lealdade, retiddo, honestidade,
na otica “daquilo que é seu € seu e o que ¢ do outro ¢ do outro”.

Observa-se, nesse contexto, que a boa-fé negocial constitui elemento essencial no
pacto coletivo, de forma que seja obtida a finalidade social isondmica perante aos
trabalhadores, sindicatos e empresarios, com probidade e honradez.

Ainda se faz relevante ao tema a andlise do principio da proibi¢do do retrocesso
social ou principio do progresso social, com expressdo geral no art. 5°, § 2° da Carta
Magna, que assim dispde: “Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo nao
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte” (BRASIL, 1988).

No ramo do direito do trabalho, o principio do ndo retrocesso estd previsto, de
maneira especifica, no art. 7° da Constitui¢do. Ao elencar os direitos fundamentais
sociais dos trabalhadores urbanos e rurais, o caput do dispositivo acolhe outras fontes
que visam a melhoria da condigdo social da classe trabalhadora.

Também tratado na doutrina como principio da fonte normativa mais
favoravel, a vedagdo ao retrocesso parte de normas minimas de direitos fundamentais
sociais trabalhistas, permitindo a aplicacdo de outras normas que sejam mais benéficas,
independentemente da posi¢do na piramide kelseniana, ou seja, um direito mais
favoravel ao trabalhador deve ser aplicado mesmo estando em uma lei, acordo ou

convengao coletiva ou outorgada pelo empregador (LEITE, 2019). Saliente-se que,
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diante de normas trabalhistas regulando uma mesma situagdo, aplica-se a que for mais
favoravel ao operario, independente da sua vontade.

Diferente da relacdo individual em que ha interferéncia direta do estado na
vontade das partes, assegura-se a relacdo de direito sindical o principio da autonomia
privada coletiva. Vale a transcri¢ao do conceito deste principio na li¢do de Pedro Paulo
Manus (2001, p. 101.) em sua obra Negociacdo Coletiva e Contrato individual de

Trabalho:

[...] autonomia privada coletiva, no ambito do direito coletivo do trabalho, ¢ o
poder das entidades sindicais de auto-organizagdo e auto-regulamentag@o dos
conflitos de trabalho, produzindo normas que regulam as relagdes atinentes a
vida sindical, as relagdes individuais ¢ coletivas de trabalho entre
trabalhadores ¢ empregadores.

Como visto em tdpico passado, a Constitui¢ao Federal, art. 7°, inciso XXVI e
art. 8°, inciso VI, reconhece as normas coletivas de laborais e garante aos entes coletivos
de trabalho a autonomia de produzirem os citados instrumentos juridicos, exigindo
sempre a presenga do sindicato obreiro nas negociacdes coletivas de trabalho.

Dessa forma, autonomia privada coletiva no ambito do direito coletivo do
trabalho ¢ um poder que os sindicatos detém de produzir regras de conduta e equilibrio
no confronto de interesses entre as partes convenentes do processo de negociagdo e
formalizag¢do da convencgao coletiva de trabalho.

Por fim, ha de ser observado o que se chama de principio da adequacao setorial
negociada, que tem como objetivo primordial impor limites a negociacao coletiva, para
que possa prevalecer sobre o padrdo geral heteronomo justrabalhista.

O primeiro critério autorizativo da superioridade dos instrumentos coletivos,
encontra-se na necessidade dessas normas autonomas implementarem um padrao
setorial de direitos mais elevados aos que garantem a legislacdo heteronoma estatal
aplicavel, o qual encontra sintonia com o principio do ndo retrocesso. O segundo
pressuposto refere-se a possibilidade das normas autonomas juscoletivas transacionarem
por setores apenas verbas trabalhistas de indisponibilidade relativa, ndo sendo permitida
a negociagdo, portanto, daquelas que possuem indisponibilidade absoluta (MELO,
2016)

Ex positis, os efeitos resultantes da relagdo entre os principios do direito

individual e coletivo do trabalho merecem ser analisados pelo intérprete, a fim de
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iluminar sua posic¢ao acerca dos poderes do negociado sobre o legislado como modo de

flexibilizagao.

3 Flexibiliza¢ao de direitos pela via do negociado sobre o legislado

A tematica gera discussdo e divergéncia entre os juristas, razdo pela qual faz-se
necessario verificarmos as opostas visdes, com a finalidade precipua de abordar pontos
positivos e negativos, sem pretender esgotar a matéria, que ainda comporta assidua

discussao doutrinaria e jurisprudencial.

3.1 Visdo positiva da flexibilizacdo de direitos pela via do negociado sobre o

legislado

O advento da Lei 13.467 de 2017, que ensejou a Reforma Trabalhista, trouxe
significativas alteragdes na Consolidacdo das Leis do Trabalho, vislumbrando-se, de
forma clara, a possibilidade de flexibilizagcdo de direitos através da negociagao coletiva.
O que tem gerado inimeros debates entre os operadores do direito, sobretudo no que se
refere a prevaléncia do negociado sobre o legislado prevista no art. 611-A da CLT.

Observa-se que o referido artigo da lei traz de forma expressa a possibilidade de
flexibilizacao de direitos pela via negociada, consolidando, ainda, a intervengao minima
do Judiciario nos instrumentos coletivos, surgindo questionamentos quanto a adequagao
da prevaléncia das negociacdes sobre a legislacio com os direitos fundamentais
trabalhistas previstos na Constituicdo Federal de 1988, isto ¢é, se a elasticidade negocial
conferida pela nova norma nao viola os preceitos sociais trabalhistas conquistados ao
longo do tempo.

Com efeito, ha necessidade de se entender os limites desta flexibilizagdo de
direitos pelo meio negocial, de modo que ndo se viole direitos fundamentais
trabalhistas, se atentando ao fato de que prestigiar a autonomia da negociagao pautada
na boa-fé, fazendo valer que a autonomia da vontade coletiva ndo acarreta,
necessariamente, a supressao 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 negociagcdo entre

empregados e empregadores, reduzindo assim a inseguranga juridica das normas
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negociadas que, no decorrer do tempo, por muita das vezes, limitaram-se a reproduzir os
artigos da CLT.

A titulo exemplificativo, aponta-se a clausula quinta da Convencao Coletiva de
Trabalho do periodo de 2017/2018° firmada entre os Sindicatos dos Supermercados de
Salvador/BA e do Trabalhadores Empregados em Supermercados de Salvador/BA, na
qual estabeleceu a jornada de trabalho de 44 (quarenta e quatro) horas semanais ou 8
(oito) horas diarias (SINDSUPER; SINTRASUPER, 2017). Essa reproducao dos artigos
da CLT também pode ser observada no paragrafo onze, da clausula seis da Convengao
Coletiva de Trabalho do periodo de 2018/2019, firmada entre o Sindicato dos
Comerciarios do Estado de Sdo Paulo e o Sindicato dos empregados em comércio
varejista de materiais elétricos (SINCOELETRICO), em que definem que salario do
empregado contratado para jornadas inferiores a 44 (quarenta e quatro) horas semanais
ou 220 (duzentas e vinte) horas mensais, incluindo os empregados em regime de jornada
intermitente, sera proporcional a jornada trabalhada, ndo podendo ser inferior ao saléario/
hora (SINCOELETRICO, 2018).

Ademais, devemos compreender a necessidade de uma flexibilizacao de direitos
responsavel, sem a violagdo dos direitos constitucionais, levando-se em conta a
necessidade da preservagdo da empresa, para que seja cumprida a fung@o social para a
qual foi destinada.

Nota-se ser indispensavel a similitude entre as relagdes laborais ¢ a ordem
econOmica, prestigiando os interesses sociais dos trabalhadores, bem como a
manuten¢do da empresa, elemento essencial para que seja possivel a contratacdo de
mao-de-obra, e, como consequéncia, a preservacao do emprego. Logo, ndo ¢ razoavel
pensarmos em propensdes exclusivas ao trabalhador, sem vislumbrar a subsisténcia
empresarial, que gera riqueza e empregos.

Outrossim, art. 611-B da CLT, em rol taxativo, traz os direitos insuscetiveis de
supressdo ou redugdo, o que, indubitavelmente, confere protecdo aos direitos
trabalhistas constitucionais. Desse modo, a coeréncia da negociagdo, por 6bvio, depende
da observancia obrigatoria dos preceitos constitucionais, pois ¢ inegavel a existéncia de
direitos indisponiveis tutelados pela ordem juridica nacional que ndo podem ser objeto

supressao ou reducao.
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O que se propdoe ¢ demonstrar que a flexibilizagdo de direitos pela via da
negociacdo responsavel, prestigiando a boa-fé negocial e a equivaléncia dos
contratantes coletivos ¢ capaz de ensejar beneficios e concessdes reciprocas. Enfatize-
se: 0 objetivo ndo € contrariar preceitos legais de carater cogente.

Como bem enuncia Aryon Sayao Romita (2013, p. 378) a negociagdo coletiva
também ¢ considerada um direito fundamental dos trabalhadores, incluida entre os
direitos de solidariedade. Observa-se que a Constituicdo de 1988 reconhece o instituto,
tipico do Estado Democratico de direito, que reflete um aspecto da liberdade nas
relagdes entre o sindicato de trabalhadores e o empregador, ou sindicato de
empregadores.

Destaca-se que a Convencao Internacional n® 98 (1949) em seu artigo 4°
promove a negociagao coletiva:

Deverdo ser tomadas, se necessario for, medidas apropriadas as condi¢oes
nacionais para fomentar e promover o pleno desenvolvimento e utilizagao de
meios de negociagdo voluntaria entre empregadores e trabalhadores ou
organizagdes de empregadores e organizacdes de trabalhadores, com o

objetivo de regular, por meio de convengdes, os termos e condigdes de
emprego (CONVENCAO, 1949)

Ainda neste aspecto, o Brasil ratificou a Convengdo n° 154 da OIT sobre o
incentivo a negociagdo coletiva. De fato, o Decreto n® 1.256, de 29 de setembro de
1994, promulga a referida Convencdo Internacional, que passou, em consequéncia, a
integrar o direito positivo vigente no pais.

Diante do exposto, a “flexibilizacdo responsavel, pautada no patamar minimo
civilizatorio e norteada pelo principio da adequagdo setorial negociada” (PEREIRA;
CASTRO, 2014, p. 815) possibilita o maior reconhecimento dos instrumentos
negociados, meio eficaz para reger as relacdes entre os interessados na relagdo de
emprego, encontrando solucdes pacificas para os problemas sociais e funcionais de
ambas as partes, na busca de um resultado satisfatorio, sem que haja violagdo dos

direitos minimos assegurados na norma constitucional brasileira.
3.2 Visao negativa da flexibilizacdo de direitos pela via do negociado sobre o

legislado
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Como visto, tomando como marco a Constituicado de 1988, sempre esteve em
pauta, no cendrio do direito trabalhista, o debate acerca do negociado sobre o legislado,
mas sua autorizagdo expressa se deu com a inserc¢ao do art. 611-A na CLT, por meio da
Lei 13.467 de 2017. O impacto disso, sem duvida, ¢ significativo para relagcdes de
trabalho, sejam coletivas ou individuais. Resta saber quais os efeitos negativos
provocados.

O art. 611-A elenca, em rol exemplificativo, institutos do direito do trabalho que
podem ser objeto da regra da prevaléncia da convengao coletiva e o acordo coletivo de
trabalho sobre a lei. Se tratam de numerus apertus, uma vez que o legislador permitiu o
negociado sobre o legislado nas hipoteses dos seus quinzes incisos, dentre outros, o que
abre as portas para que os sindicatos possam exercer livremente sua autonomia privada
em face de outros tantos direitos trabalhistas assegurados na ordem juridica.

A flexibilizagdo por meio do negociado sobre o legislado encontra-se autorizada,
portanto, a atuar sobre direitos que se referem, por exemplo, a jornada de trabalho, o
repouso, o enquadramento do grau de insalubridade, a permissdo para labor
extraordinario em ambientes insalubres sem licenca prévia do Ministério do Trabalho.

Percebe-se, assim, que a Lei 13.467 de 2017 possibilitou a flexibilizacdo de
regras que dizem respeito a0 meio ambiente do trabalho, inclusive satde e seguranca,
chegando ao ponto de permitir que o enquadramento do grau de insalubridade seja
definido por meio de negociagao coletiva de trabalho.

Tal atribuicdo ndo pertence as entidades sindicais, pois o art. 195 da CLT deixa
claro que a caracterizagdo e a classificagdo da insalubridade e da periculosidade,
segundo as normas do extinto Ministério do Trabalho e Emprego, far-se-ao através de
pericia a cargo de Médico do Trabalho ou Engenheiro, também do Trabalho.

As regras correspondentes a redugdo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio
de normas de satde, higiene e seguranga, sdo imperativas estatais, ou seja, de
indisponibilidade absoluta, conforme previsdao na Carta Magna, art. 7°, XXII e XXII.

A garantia de direito trabalhista de indisponibilidade absoluta estende-se
também a prorrogagao da jornada de trabalho em ambientes insalubres que, por forca do
negociado sobre o legislado, dispensa a licenca prévia do Ministério do Trabalho e
transfere para os entes coletivos a possibilidade de flexibilizar a regra.

A relativizagdo dos direitos laborais pela via do negociado sobre o legislado,

agora assegurada expressamente na CLT, traz a tona o indispensavel debate sobre os
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limites da negociacdo coletiva. Os sindicatos das categorias profissionais nao poderdao
perder de vista os principios que regem o Direito Coletivo de Trabalho, em especial o da
adequacdo setorial negociada. Como visto, esse principio informa que as normas
coletivas somente podem se sobrepor sobre as fontes estatais apenas quando
implementem um padrdo setorial de direitos que seja superior ao padrao geral oriundo
da legislacdo heterobnoma aplicavel, e quando transacionam setorialmente parcelas
trabalhistas de indisponibilidade relativa.

Poder-se-ia até apontar o art. 611-B da CLT como esse limitador, quando o
legislador de 2017 trouxe um rol, em numerus clausus, das matérias que nao podem ser
alvo da flexibilizagdo aqui apontada. Entre as matérias, constantes nos seus dezenove
incisos, muitas sdo de ordem publica, como a normas de identificacdo profissional, o
salario-minimo, que ¢ inegociavel, além das normas de prote¢do ao trabalho das
mulheres, gestantes ou nao.

Saliente-se que o paragrafo unico do art. 611-B achou por bem definir que as
regras sobre duracdo do trabalho e intervalos ndo sdo consideradas como normas de
saude, higiene e segurancga do trabalho, excluindo estas matérias do rol da protecao da
flexibilizacao através da negociacao coletiva.

E flagrante a afronta ao principio constitucional da vedacio ao retrocesso social
que, ao garantir direitos trabalhistas minimos, prevé em seu caput que outros tantos
sejam assegurados para a melhoria da condi¢do social do trabalhador (CORREIA,
2019). Nao ha como se desprezar a regra constitucional que, expressamente, s6 permite
outros direitos se for para progressdo social, proibindo o retrocesso, o que se autoriza
com a flexibilizagdo através do negociado sobre o legislado.

Ora, o que esta previsto em legisla¢do infraconstitucional, portanto, faz parte do
patamar civilizatério minimo do trabalhador, fortalecendo a tese de que o negociado
sobre o legislado, em prejuizo do empregado, ndo se encontra autorizado pela Carta
Politica Federal.

Ressalte-se que as garantias trabalhistas previstas na Constituicdo Federal nao
podem ser alteradas, em prejuizo aos empregados, por meio de negociagdo coletiva,

como ocorre com os arts. 7° a 11, além do art. 10 do ADCT. A Carta Magna tolera a
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reformatio in pejus somente em alguns casos, como se v€ no art. 7°, incisos VI, XIII,
XIVe

Assim, considerar o negociado sobre legislado para reduzir direitos dos
trabalhadores ¢ verdadeiro retrocesso social, o que, frise-se, viola o principio da
progressao social previsto no caput do Artigo 7° da Constituicao Federal.

Registre-se ainda o evidente enfraquecimento dos sindicatos da categoria
profissional, no Brasil, principalmente apds a reforma trabalhista de 2017 que, sem
davida, causou grande impacto no direito coletivo laboral. O fim da obrigatoriedade da
contribuicao sindical, o fim da ultratividade da norma coletiva e o fim da necessidade da
assisténcia sindical na homologacdo de rescisdo e na despedida em massa, sdo
mudangas produzidas pela Lei 13.467 de 2017 que, de fato, causaram grande efeito nas
relagdes coletivas laborais, como mencionado por José Dari Krein ( 2018, p. 77-104):

Em sintese, a reforma provoca um processo de fragmentacdo da base de
representacdo sindical, impde uma pauta patronal para as negociagdes,
esvazia o papel dos sindicatos em alguns aspectos, admite a negociagdo

individual, o que impde um imenso desafio aos sindicatos para enfrentar a
nova realidade, desafio que somente podera ser analisado no futuro.

O agravamento da fragilidade sindical operaria, por certo, estimulara que a
categoria econdmica pressione por condicdes de trabalho menos favoraveis aos
trabalhadores. Sindicatos de categoria profissional, que ndo tenham poder de pressdo,
estardo sujeitos a firmar pactos coletivos muito piores do que estd previsto na lei.

O Brasil ¢ um pais de dimensdes continentais. As diferengas em suas regides sao
significativas no que tange ao trabalho. Nota-se, por exemplo, alta incidéncia do
trabalho escravo nas regides Norte e Nordeste, o que torna a classe operaria dessas
regides muito mais vulneraveis.

Como bem leciona Sérgio Pinto Martins (2015) ha incompeténcia absoluta do
legislador de ndo ver a realidade dos fatos, num pais continental como nosso. Dificil ndo

€ que as pessoas nao vejam a solucgdo. Dificil ndo enxergar o problema.

6Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem & melhoria de sua
condicdo social: VI - irredutibilidade do salério, salvo o disposto em convengdo ou acordo coletivo; XIII
- duragdo do trabalho normal ndo superior a oito horas diarias e quarenta e quatro semanais, facultada a
compensacao de horarios e a reducdo da jornada, mediante acordo ou convengédo coletiva de trabalho;
XIV - jornada de seis horas para o trabalho realizado em turnos ininterruptos de revezamento, salvo
negociacao coletiva; (BRASIL, 1988)
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Sob a visdo do retrocesso social, a flexibilizagdo por meio do negociado sobre
legislado ¢ a demonstracdo de um Estado onipotente, onipresente e onisciente, que
representa muito mais um fator de atraso e de recessdo econdmica do que de progresso
(MARTINS, 2015).

Assim, assimila-se que os direitos laborais, resultado de conquistas ao longo da
historia, encontram-se em situacdo de grave exposicao ao retrocesso social, em face da
permissdo legal de ajuste coletivo desfavoravel que pode se sobrepor ao legislado.
Desconsidera o legislador as desigualdades das condi¢des de trabalho nas regides do
pais, além de ignorar a fragilidade dos sindicatos da maioria das categorias
profissionais, bem como o enfraquecimento imposto pela propria Lei 13.467 de 2017.

Através dessa via de flexibilizacdo, o legislador ignorou o principio da
progressao social, que se encontra estampado no caput do art.7° da Constituicao
Federal, demonstrando a incapacidade do Estado na solucdo para os problemas da

relagdo capital e trabalho.

Consideracoes finais

O movimento flexibilizatorio ndo constitui um marco inédito no ramo juslaboral,
entretanto, com a publicacdo da Lei 13.467 de 2017 vislumbrou-se um enfoque
expressivo. Da mesma forma, o prestigio das negociagdes coletivas nao representa um
novo cenario no Ordenamento Juridico brasileiro, sendo certo que a valorizagao da
negociabilidade encontra fundamento, inclusive, na Constitui¢do Federal de 1988.

Sobrevém que, com o advento da Reforma Trabalhista, o que salta aos olhos ¢ a
previsdo expressa da flexibilizagdo pela via negocial, com for¢a sobressalente, em razao
do principio da intervencao minima do Judicidrio nas negociagdes, nos termos do que
estabelecem os artigos 8°, § 3°e 611-A, §1° da CLT.

Nessa perspectiva, sopesando os pontos discutidos, percebe-se que a
flexibilizacao de direitos pela via da negociagdo coletiva pode ser vista sob duas visoes,
uma positiva € a outra negativa, havendo, por certo, um aspecto comum, qual seja: os
direitos fundamentais trabalhistas previstos na Carta Constitucional devem ser
preservados.

De um lado, por um viés empresarial e sindicalista, verifica-se que ha

necessidade das relacdes laborais acompanharem os designios sociais € econdmicos
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oriundos do decorrer do tempo, sem que necessite da interferéncia estatal, visando a
preservacdo da empresa, cumprindo, portanto, a sua finalidade social que, por certo,
também respalda a manutenc¢ao dos empregos.

Ademais, a autonomia negocial pautada na boa-fé, principio tratado nesse artigo,
ndao tem conddo de contrariar normas sociais trabalhistas, mas sim, confere uma
elasticidade negocial necessaria, possibilitando uma flexibilizagdo de direitos
responsavel, com a finalidade precipua de garantia de interesses reciprocos das
institui¢des empresariais e dos trabalhadores. E o que se vislumbra de positivo.

Em outra 6tica, por um viés de defesa dos direitos dos trabalhadores e, portanto,
uma visdo negativa da tematica ora discutida, o que se afere, de plano, ¢ a violacdo do
principio da vedagdo do retrocesso social, vez que a referida flexibilizagdo pela via
negocial revela-se prejudicada em razdo do fim da contribuigdo compulsoéria aos
sindicatos, tratando-se de ajuste coletivo desfavordvel que pode se sobrepor ao
legislado.

Outrossim, o art. 611-A da CLT possibilita a transa¢do de direitos de ordem
publica, de indisponibilidade absoluta, portanto, insuscetiveis de negociagao.

Contata-se, pois, que embora haja divergéncias acerca da flexibilizagao pela via
do negociado sobre o legislado, as ideias convergem quanto a necessidade de um
equilibrio negocial, orientado pela pacificacdo dos interesses das classes profissionais e
econdmicas envolvidas.

Isto posto, sem pretender esgotar a temadtica, que ainda comporta ardua discussao
no campo trabalhista, constata-se a existéncia de pontos positivos e negativos que
merecem estudos aprofundados, de maneira que as reflexdes estejam pautadas na
consciéncia da evolugdo da sociedade, na boa-fé negocial, na preservacao da empresa e
do emprego e, por fim, com o devido destaque, na garantia dos direitos sociais

trabalhistas conquistados ao longo do tempo.
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