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Resumo: O objeto do presente artigo é apresentar consideragoes acerca das
novas diretrizes conferidas pela Reforma Trabalhista (Lei n° 13.467/2017) a
autonomia privada coletiva sob o enfoque dos principios, valores e objetivos
prestigiados pelo constitucionalismo social entao vigente no Brasil. O objetivo
do presente estudo ¢ demonstrar de que maneira a amplitude conferida
pelo legislador infraconstitucional & autonomia privada coletiva ¢ passivel
de resultar em afronta aos valores e objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil e, principalmente, a dignidade do trabalhador. Por fim,
foi feito um comparativo entre o panorama da autonomia privada coletiva
inaugurado com a CLT e a reformulagio ocorrida com a vigéncia da Lei n°
13.467/2017 e posterior MP 808/2017, esta dltima com eficdcia exaurida.
O método de abordagem utilizado foi o indutivo ¢ o levantamento de dados
foi realizado por meio da pesquisa bibliogréfica.
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1 INTRODUCAO

Com o propdsito de adequar a Consolidagao das Leis do Trabalho
(Decreto-lein® 5.452, de 1° de maio de 1943) as transformagdes econdmicas,
sociais e tecnoldgicas que ecoaram no cendrio juslaboral a partir da segunda
metade do Século XX, foi promulgada a Lei n° 13.467/2017, denominada
“Reforma Trabalhista”. Alvo de criticas por parte de entidades de notdria

1 Especialista em Direito do Trabalho e Processo do Trabalho pela Pontificia Universidade
Catélica de Sao Paulo - PUC — SP (2010). Analista Judicidrio do Tribunal Regional do Trabalho
da 92 Regiao (TRT 9). julianamattoso@trt9.jus.br.
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representatividade no cendrio nacional, a Reforma Trabalhista acarretou a
altera¢io de intimeros dispositivos celetistas e a inser¢do de outros, dentre os
quais se destacam os arts. 611-A e 611-B, cujo tema central é a autonomia
privada coletiva.

Os dispositivos legais em questio conferiram nova roupagem ao
instituto da autonomia privada coletiva no Ambito da pactuagao das normas
coletivas. O art. 611-A da CLT, inaugurou — de modo expresso, diga-se
de passagem - a prevaléncia do negociado sobre o legislado no tocante a
determinadas matérias, ao passo que o art. 611-B da CLT assumiu o papel
de “filtro material” quanto ao contetido da norma coletiva, passando a
caracterizar como ilicita a negociacio que aludisse & supressao ou redu¢io
de direitos elencados de modo taxativo pelo legislador infraconstitucional.

Nesse contexto, o cendrio que se projeta com a aplicagio da
Lei 13.467/2017 (e da MP 808/2017 durante sua vigéncia), no tocante
a referida matéria, é o da sistemdtica violagio dos direitos minimos
do trabalhador, preconizados pela Carta Politica vigente como direito
fundamentais sociais (art. 1°, inciso IV, e arts. 6° e 7°) materializados na
legislagio infraconstitucional trabalhista integralmente.

Sob essa perspectiva, o que se busca com o presente trabalho é
realizar um breve estudo acerca das balizas da autonomia privada coletiva no
contexto da CLT, da Constitui¢ao Federal de 1988, bem como da Reforma
Trabalhista, a fim de demonstrar que a colocagio em prética dos arts. 611-
A e 611-B (inseridos na CLT pela Lei n® 13.467/2017) representa grave
ameaca a evolucio do Constitucionalismo Social no Brasil.

2 ASPECTOS RELEVANTES DO REGRAMENTO
JUSTRABALHISTA VIGENTE ANTES DA CONSTITUICAO
FEDERAL DE 1988

2.1 A trajetéria do direito sindical no Brasil — Dos primérdios ao
modelo corporativo instaurado em 1943

Os debates inaugurais acerca dos direitos dos trabalhadores e das
formas de solu¢ao de conflitos entre patroes e empregados no Brasil somente
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tiveram inicio com a formalizacio do término da escravidao, ocorrida com o
advento da Lei Aurea, assinada em 13 de maio de 1888, pela princesa Isabel.

Apbésaassinaturada Lei Aurea, os “ex-escravos”, ainda discriminados
pela cor da sua pele, somaram-se a popula¢ao pobre e passaram a ser
incorporados nas dreas rurais em regioes estagnadas e sem terras disponiveis,
a exemplo do Nordeste. Por sua vez, na regiao Sudeste (principalmente em
Sdo Paulo), comegava a se destacar a silhueta do patrio e do trabalhador
assalariado no bojo do primeiro surto industrial, ainda no século XIX.

Foi nesse contexto fitico que a disciplina legal dos sindicatos no
Brasil teve inicio em 1903 no meio rural, com a normatiza¢io advinda do
Decreto n° 979 (1903), que autorizou a sindicaliza¢ao dos profissionais da
agricultura e das industrias rurais. No meio urbano, a atividade sindical
adquiriu notoriedade somente em 1907, a partir do Decreto n° 1.637,
que organizou o sindicalismo urbano de profissdes similares ou conexas,
passando a dispor que seriam fungoes do sindicato o estudo, a defesa e o
desenvolvimento dos interesses gerais da profissao e dos interesses individuais
dos seus membros.

E digna de nota a forga ideolégica atribuida ao sindicalismo com a
chegada ao Brasil do anarco-sindicalismo (ou anarquismo sindical) que aqui
exerceu forte influéncia até 1920, tendo como seu ponto culminante as greves
gerais de 1917 e 1919. Definido por Amauri Mascaro Nascimento (2009,
p. 116) como um movimento de cunho politico-sindical, o anarquismo
sindical foi colocado em prética no Brasil com a divulgagao pelos imigrantes
italianos de uma doutrina que tinha como objetivo primordial o incentivo
as conquistas da classe operdria.

Em 1930, o intervencionismo estatal entdo instalado passou a
ser refletido também na 6rbita trabalhista, o que resultou na redugao do
movimento operdrio estrangeiro sobre o brasileiro, com a consequente
adoc¢io de uma politica trabalhista de base interveniente, em especial, apds
a cria¢do do Ministério do Trabalho, Industria e Comércio.

A expressao “convencio coletiva de trabalho” foi inserida no
ordenamento juridico brasileiro com o Decreto n° 21.761, de 23-08-1932,
que nao fazia distingdo entre os instrumentos normativos (convengao
coletiva e acordo coletivo), tratando-os indistintamente como convengio
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coletiva. Por sua vez, o Decreto n° 24.694, de 12-07-1934, prescreveu
o poder conferido aos entes sindicais para firmarem e sancionarem as
convengoes coletivas de trabalho.

Apenas quatro diasapés esse Decreto, foi promulgadaa Constituigao
Federal de 1934, fazendo alusao expressa a um rol de principios norteadores
da legislagdo trabalhista, dentre os quais constou o reconhecimento das
convengdes coletivas de trabalho (art. 121, §1°, alinea j).

Diversamente do cendrio constitucional até entio verificado
no Brasil, a Constitui¢io Federal de 1934 inovou, rompendo com o
modelo liberal até entao prevalecente e preconizando o denominado
Constitucionalismo Social, que teve como inspira¢io a Constituigao Alema

de 1919 (Weimar).

Acerca da Carta Magna de 1934, sao elucidativas as consideracoes
de Daniel Sarmento (2010, p. 31), para quem:
Ela incorporou uma série de temas que no eram objeto de atencio
das constituigoes pretéritas, voltando-se 4 disciplina da ordem
econdmica, das relagbes de trabalho, da familia, da educacio e da
cultura. A partir dela, pelo menos sob o 4ngulo juridico, a questio
social ndo poderia mais ser tratada no Brasil como caso de policia,

como se dizia na Republica Velha, mas sim como caso de direito,
alids, de Direito Constitucional.

Embora de curta durac¢io (pouco mais de 3 anos), tendo sido
substituida pela Constituicio de 1937 (Estado Novo), nio se olvida a
importancia do Diploma Constitucional de 1934 para elevagio ao patamar
constitucional de direitos minimos do trabalhador, tais como salario minimo,
férias anuais e descanso semanal, além do incipiente reconhecimento das

convengoes coletivas de trabalho, mais tarde reafirmado pela Constituicio
de 1988.

Com a outorga da Constitui¢ido de 1937, novo retrocesso se
verificou no tocante ao cendrio juslaboral. O regime entao implantado,
marcado pelo autoritarismo?, acarretou a minimizagio da forca exercida
coletivamente pelos trabalhadores, que passou a ser controlada pelo Estado.

2 Conquanto tenham sido mantidos alguns dos direitos individuais jé garantidos pela Carta
Magna de 1934, o regime imposto com a Constituicio de 1937 teve feicdo autoritdria.
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Nesse sentido, a greve e o lockout foram proibidos e declarados recursos
antissociais nocivos ao trabalho e ao capital, além de incompativeis com os
superiores interesses da produgdo nacional.

Embora tenha sido reconhecida a liberdade sindical, a chancela
estatal era imposta como contrapartida para que os sindicatos pudessem ter
o direito a representagao legal dos componentes da categoria. Por fim, no
tocante a negociagio coletiva, a Constituigao em comento representou sua
extensdo a toda categoria, e ndo somente aos trabalhadores associados ao
sindicato.

Neste cendrio, em 1° de maio de 1941, Getdlio Vargas assinou
a criagao da Justica do Trabalho, ao que se seguiu a assinatura da CLT,
exatos dois anos depois, em 1° de maio de 1943. Acerca dos pormenores

da assinatura da CLT, so elucidativas as seguintes informagoes extraidas do
sitio do TST:

A Consolidag¢ao unificou toda a legislagio trabalhista entio existente
no Brasil e foi um marco por inserir, de forma definitiva, os
direitos trabalhistas na legislacao brasileira. Seu objetivo principal
¢ regulamentar as relacoes individuais e coletivas do trabalho, nela
previstas. Ela surgiu como uma necessidade constitucional, apés a
criagdo da Justica do Trabalho.

Em janeiro de 1942 o presidente Gettlio Vargas e o ministro do

trabalho, Alexandre Marcondes Filho, trocaram as primeiras ideias

sobre a necessidade de fazer uma consolidagio das leis do trabalho.
<

A intencdo inicial foi criar a “Consolidac¢ao das Leis do Trabalho e
da Previdéncia Social”.

(..)

Entre as fontes materiais da CLT, podem ser citadas trés. Em
primeiro lugar, as conclusées do 1° Congresso Brasileiro de Direito
Social, realizado em maio de 1941, em Sio Paulo, para festejar o
cinquentendrio da Enciclica Rerum Novarum, organizado pelo
professor Cesarino Junior e pelo advogado e professor Rui de Azevedo
Sodré. A segunda foram as convencoes internacionais do trabalho. A
terceira, a prépria Enciclica Rerum Novarum (em portugués, “Das
Coisas Novas”), o documento pontificio escrito pelo Papa Ledo XIII
a 15 de Maio de 1891, como uma carta aberta a todos os bispos
sobre as condigoes das classes trabalhadoras.

Os pareceres dos consultores juridicos Oliveira Viana e Oscar Saraiva,
aprovados pelo ministro do Trabalho, também foram importantes.
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O cédigo foi ainda fortemente inspirada na Carta del Lavoro, do
governo de Benito Mussolini, na Itdlia.

Foi nesse contexto fético, sob a influéncia do corporativismo de
matiz italiana que teve origem a Consolidagio das Leis do Trabalho em seu
formato original.

Especificamente no que tange a autonomia privada coletiva, foram
preservadas as diretrizes tragadas desde a assinatura do diploma celetista, até
o inicio da vigéncia da Reforma Trabalhista®, ocasido em que se operaram as
mudangas que serdo objeto de andlise nos tépicos seguintes.

2.2 Aspectos gerais da negociagao coletiva — o modelo celetista

A negociacio coletiva trabalhista é conceituada por Raimundo
Simio de Melo (2016) como um

processo de didlogo social entre patrées e empregados, na busca
de um consenso e da elaboracio de normas coletivas para serem
aplicadas nas relagoes individuais de trabalho, sendo considerada
a melhor e mais legitima forma de solu¢io de conflitos sociais nas
relagoes de trabalho.

A CLT, no seu texto original (art. 611, caput e § 1°), contemplava
duas modalidades de negociagao coletiva, quais sejam a convengao coletiva
de trabalho* e o acordo coletivo de trabalho’, ambas mantidas com a
Reforma Trabalhista. A legitimagido para a pactuagio de negociagdes

6

coletivas foi atribuida de maneira prioritdria aos sindicatos®, tendo sido

3 Aqui deve ser ponderada a andlise quanto a recep¢do ou nao das normas de Direito Coletivo
inseridas na CLT pela Constituigio Federal de 1988, ocorrida a época da sua promulgagio.

4 Art. 611 - Convencgao Coletiva de Trabalho é o acordo de cardter normativo, pelo qual dois ou
mais Sindicatos representativos de categorias econ6micas e profissionais estipulam condicoes de
trabalho aplicdveis, no 4mbito das respectivas representagdes, as relagdes individuais de trabalho.

5 § 1° E facultado aos Sindicatos representativos de categorias profissionais celebrar Acordos
Coletivos com uma ou mais empresas da correspondente categoria econdmica, que estipulem
condi¢des de trabalho, aplicdveis no 4mbito da empresa ou das acordantes respectivas relagdes

de trabalho.

6 O §1° do art. 611 da CLT encontra correspondéncia no art. 8°, inciso VI da Constituicio
Federal de 1988, a qual impée a obrigatoriedade de participagdo dos sindicatos nas negociagoes
coletivas de trabalho.
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conferida legitima¢io subsididria’ ou substitutiva® as entidades de grau
superior (federacoes e confederagoes).

A negociagio coletiva é um procedimento de solugao de conflitos
levado a efeito pelas préprias partes, sem a interferéncia de outros agentes,
estando inserida na classificagio da autocomposi¢io como método de
solugdo de conflitos. Nesse contexto, prestigia-se o debate, a exposi¢ao de
ideias de ambas as categorias (ou da categoria profissional e da empresa, no
caso de acordo coletivo), a fim de que seja obtido um consenso acerca das
normas a serem aplicadas aos contratos de trabalho dos destinatérios.

Acerca da autocomposi¢io, Mauricio Godinho Delgado (2003, p.
121) explica que:

7

A autocomposi¢io ocorre quando o conflito é solucionado pelas
préprias partes, sem intervengio de outros agentes no processo de
pacificacio da controvérsia. Ela verifica-se de trés maneiras, as vezes
significativamente distintas entre si. De um lado, o despojamento
unilateral em favor de outrem da vantagem por este almejada
(rentncia). De outro lado, a aceitagio ou resignagio de uma das
partes ao interesse da outra (aceitagdo, resignagio ou, ainda,
submissio). Por fim, a autocomposi¢ao também ocorre por meio da
concessdo reciproca efetuada pelas partes (transacio).

O referido jurista também defende que:

A negociagao coletiva enquadra-se como citado, no grupo das
férmulas autocompositivas. Contudo, ¢ férmula autocompositiva
essencialmente democrdtica, gerindo interesses profissionais e
econdmicos de significativa relevincia social. Por isso nio se
confunde com a rentincia e muito menos com a submissio, devendo
cingir-se, essencialmente, 4 transagao (por isso fala-se em transagio
coletiva negociada).

7 Art. 611,§ 2° As Federagbes e, na falta desta, as Confederages representativas de categorias
econdmicas ou profissionais poderdo celebrar convengoes coletivas de trabalho para reger as
relagoes das categorias a elas vinculadas, inorganizadas em Sindicatos, no 4mbito de  suas
representagoes.

8 Art. 617, § 1° Expirado o prazo de 8 (oito) dias sem que o Sindicato tenha se desincumbido
do encargo recebido, poderdo os interessados dar conhecimento do fato & Federagio a que
estiver vinculado o Sindicato e, em falta dessa, 4 correspondente Confederagio, para que, no
mesmo prazo, assuma a direcio dos entendimentos. Esgotado esse prazo, podero os interessados
prosseguir diretamente na negocia¢ao coletiva até final.
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O campo de aplicagao das normas coletivas pode ser aferido tanto
de forma subjetiva (levando-se em conta o grupo, categoria ou classe de
pessoas abrangidas pelo espectro da norma) quanto objetiva (tendo em vista
a dimensio territorial para fins de aplica¢io do complexo normativo).

No tocante as fun¢des da negociagio coletiva, tem prevalecido o
entendimento esposado por Mauricio Godinho Delgado (2003, p. 123),
para quem estas podem ser identificadas da seguinte forma:

a) geragio de normas juridicas; b) pacificacao dos conflitos de natureza
s6cio-coletiva; ¢) fun¢io socio-politica e, d) funcio econdmica. Da
complexidade de tais fungdes, pode-se extrair a importincia da
autocomposico firmada entre as categorias econdmica e profissional,

a0 passo em que os seus efeitos sao passiveis de serem sentidos nio
somente pelos envolvidos, mas em nivel social.

Acerca do contetddo das negociagdes coletivas, pode-se destacar a
presenca de cldusulas obrigatérias (previstas no art. 613 da CLI, as quais
versam eminentemente sobre os aspectos que devem estar presentes em
todo e qualquer diploma normativo, a exemplo do prazo de vigéncia, das
categorias abrangidas, dentre outros) e facultativas (aqui elencadas as que
sao inseridas conforme o arbitrio dos convenentes, cuja escolha se baseard
em critérios de conveniéncia).

Em obra dedicada as normas coletivas, Ronaldo Lima Santos
(2009, p. 219 e 223) menciona, ainda, as cldusulas obrigacionais, que
sao firmadas com o intuito de impor deveres e obriga¢oes reciprocas aos
convenentes, nao se relacionando com o objeto material da norma coletiva
(assim entendidos os direitos destinados ao contrato de trabalho em si) e
as cldusulas normativas, que por sua vez, versam sobre o efetivo contetddo
da norma entao pactuada (condi¢des de trabalho, ajustes remuneratdrios,
beneficios, entre outros).

Por fim, ¢ pertinente fazer men¢io aos principios afetos a
normatizagao coletiva, dentre os quais se voltam precisamente a autonomia
privada os seguintes: a) principio da criatividade juridica na negociacio
coletiva (que traduz o poder conferido aos entes sindicais para a criagao de
normas juridicas dotadas dos efeitos préprios desta e em harmonia com a
legislagao heterénoma) e b) principio da adequagio setorial negociada (que
imp6e como limites juridicos da negociagio, a observincia de manutencio
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de um padrio setorial de direitos superior ao padrio geral assegurado pela
legislagio heterénoma estatal e a transagio somente quanto a direitos de
indisponibilidade relativa)’.

2.3 Os limites da autonomia privada coletiva no Ambito da CLT

Na h’ngua portuguesa, a autonomia ¢é conceituada como:

1. Capacidade de autogovernar-se, de dirigir-se por suas prdprias
leis ou vontade prépria; soberania.

2. Faculdade prépria de algumas institui¢ées quanto a decisio
sobre organizagio e normas de comportamento, sem se dobrar ou
ser influenciadas por imposi¢des externas.

3. SOCIOLOGIA, POLITICA. Autodeterminagio politico-
administrativa de que podem gozar partidos, sindicatos, corporagdes,
cooperativas etc., em relagdo ao pais ou comunidade politica dos
quais fazem parte.

4. ADM Direito de se administrar livremente, dentro de uma
organizagio mais vasta, liderada por um poder central. (...).

No contexto das relagées humanas, pode-se afirmar que o termo
autonomia traduz a possibilidade de determinada pessoa ou institui¢ao
tragar normas de conduta sem sofrer qualquer forma de controle. Dessa
forma, a autonomia, por sua prépria natureza, se contrapoe a heteronomia
(entendida como condicionamento imposto por terceiro).

Acerca da extensio da autonomia, sao elucidativos os dizeres do

Procurador do Trabalho Ronaldo Lima Santos (2009, p. 105), que explica:

A nogio de autonomia da pessoa, como ser individuado e inserido
numa ordem maior (comunidade, sociedade, coletividade, familia
etc.), nio condiz com o ilimite da sua esfera de liberdade, pois o
homem nio existe sozinho no mundo, convive em sociedade. Essa
inser¢io da microesfera individual na macroesfera social justifica as
limitag6es & autonomia individual em favor da protegio de interesses
coletivos, observada a proporcionalidade.

A autonomia privada coletiva é um conceito fundamental do

9 O Ministro Mauricio Godinho Delgado também destaca em sua obra os principios regentes
das relagoes entre os seres coletivos trabalhistas, quais sejam: principio da interveniéncia sindical
na Normatizagdo coletiva, principio da equivaléncia dos contratantes coletivos e, principio da
lealdade e transparéncia na negociagio coletiva.
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Direito Coletivo do Trabalho, herdado do direito italiano, no qual se
fundamenta e se justifica toda a produ¢io normativa elaborada pelos sujeitos
coletivos trabalhistas, das quais resultam as normas coletivas e tem como
caracteristicas: a) a prerrogativa de normatizar matérias afetas ao interesse
dos convenentes; b) a concretude, por colocar em pratica, de forma concreta
os interesses buscados pelas categorias; ¢) o efeito vinculante, por tornar
obrigatdria a observaincia do que restar pactuado e d) possibilidade de sofrer
restri¢io pelo ordenamento juridico vigente.

Nos dizeres de Santi Romano (1947), citado por Ronaldo Lima
Santos (2009, p. 113):

A concepgio de autonomia privada nasce da admissao das vicissitudes
que permeiam a vida de cada individuo, ensejando o reconhecimento
de uma esfera de atuagio individual que permita a cada um trilhar
o seu caminho particular. Da constatagio da nio onisciéncia do
ordenamento juridico estatal - tal como era apregoado pela doutrina
monista - , reconhece-se uma esfera de iniciativa juridica individual
que permita aos particulares em suas relagoes reciprocas, prover a
satisfagdo interpessoal de suas necessidades.

(...)

A autonomia privada nio se confunde com a mera liberdade de
contratar ou com a simples liberdade natural; ela é mais do que
isso. Trata-se da possibilidade do exercicio de um poder ou de uma
potesdade. Poder de estipular normas juridicas.

(...)

Se pelo lado dos seus titulares a autonomia privada constitui um
poder com objeto e contetidos prdprios; por outro, ela torna-se
objeto e contetido de normas estatais, pois as regras criadas pela
autonomia privada acabam sendo determinadas negativamente
pelas normas estatais que subtraem do poder privado auténomo
determinadas matérias ou certos grupos de relagoes que o Estado
reserva 4 sua regulamentacdo. Assim, a atividade normativa dos
particulares, insere-se em espagos limitados ou autolimitados pelo
ordenamento estatal.

Na diretriz das consideracdes acima transcritas, ¢ pertinente trazer
a baila o contetdo do art. 444 da CLT" em sua redagio original, que exsurge

10 Art. 444 - As relagoes contratuais de trabalho podem ser objeto de livre estipulagio das
partes interessadas em tudo quanto nio contravenha as disposicées de protego ao trabalho, as
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como uma barreira de contengdo a autonomia privada coletiva. Percebe-se
que, embora o artigo em comento traga em seu bojo as convencoes coletivas
como limitagdo a livre estipulagio das partes, situa, ao lado destas, as
disposi¢oes de protecio ao trabalho (aqui entendidas as normas de saide e
medicina do trabalho, as que contemplam limitagoes a jornada de trabalho,
dentre outras).

Nesse sentido, como explica o jurista Marcelo Moura (2013, p.
448):

As normas de protecio ao trabalho tutelam a vontade do empregado,
aderindo automaticamente ao contrato de trabalho, e impedindo
que haja negociagio sobre as mesmas. O contrato minimo legal —
representado por um conjunto de normas irrenuncidveis — deve ser
observado pelos contratantes, mesmo quando estes nio manifestem,
expressamente, tal intengio.

A autonomia privada ndo é (e nunca foi), portanto, absoluta.
Deve ser conciliada com as garantias minimas conferidas pelo ordenamento
juridico ao trabalhador, sobretudo no tocante as normas de protecao ao
trabalho. Impensdvel, portanto, a pactuagio de normas coletivas com
conteudo afrontoso ao nicleo intangivel de direitos conferido ao trabalhador
pelo regramento heter6nomo, o que resultaria em sistemdtica violagao do
ordenamento juridico e, em especial, da prépria CLT, como fora exposto.

Desse modo, é forgosa a conclusio no sentido de que o esbogo da
autonomia privada coletiva presente na CLT desde a sua redagao original’
teve como pressuposto a submissao das cldusulas avengadas as disposicoes
de protegio ao trabalho'?, nio se havendo falar, em autonomia de grau
absoluto.

convengoes coletivas que lhes sejam aplicdveis e as decis6es das autoridades competentes.

11 Com o advento da Reforma Trabalhista, o art. 444 somente sofreu o acréscimo de um
pardgrafo, tendo sido mantido inalterado o seu capuz.

12 As disposicoes de protegio ao trabalho foram notoriamente elastecidas com o advento da
Constituicio Federal de 1988, como se verd adiante.

Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 12° Regido | v.21 n. 30 2018

279



280

OS CONTORNOS DA AUTONOMIA PRIVADA COLETIVA NO AMBITO DA REFORMA TRABALHISTA — UMA
ANALISE A LUZ DO CONSTITUCIONALISMO SOCIAL

3 O PARADIGMA DOS DIREITOS DO TRABALHADOR A
PARTIR DA CONSTITUICAO DE 1988

E sabido que o século XX foi marcado por uma onda de positivagio
dos direitos fundamentais e humanos nas Constituigdes, os quais eram,
até entio, reconhecidos somente nas declaragées internacionais. Com a
crise do Estado Liberal e a consagragio do paradigma do Estado Social de
Direito, foram rompidos os padroes formalistas de igualdade e liberdade, e
as atengoes voltaram-se para o alcance de mecanismos concretos de redugio
das desigualdades econémicas.

A essa tendéncia, foi conferida a denominagio de
Constitucionalizagao dos Direitos Sociais', cuja importancia foi objeto de
andlise por Ingo Wolfgang Sarlet, citado por Christiana D “arc Damasceno
Oliveira, na obra O Direito do Trabalho Contemporineo (2010, p. 284):

A relevancia da constitucionalizacio dos direitos dos trabalhadores
e sua insercio no titulo dos direitos fundamentais apresenta uma
dimensao material e uma dimensao formal, pois traduz a importincia
do trabalho para uma existéncia digna e assegura um conjunto de
direitos e garantias especificos, voltados 4 tutela e promocio da pessoa
nas relagoes trabalhistas, a vinculagio dos poderes constituidos, em
especial do legislador, que nio estd autorizado a suprimir tais direitos
do texto constitucional, sendo, a teor do art. 5°, §1°, obrigado a
reconhecer, também em relagio aos direitos dos trabalhadores,

aplicabilidade direta.

No cendrio internacional, com o advento das Constituicoes do
México (1917) e de Weimar (1919), os direitos sociais'* passaram a ser
compreendidos como segunda dimensao de direitos fundamentais, dentre
os quais estao elencados os direitos especificos do trabalho.

No Brasil, por sua vez, foi com o advento da Constitui¢io Federal
de 1988 que os direitos do trabalhador adquiriram o stazus de direitos

13 Aqui compreendidos os direitos do trabalhador.

14 Vidal Serrano Nunes Junior (p. 70) apresenta como conceito de Direitos Sociais, o seguinte:
“Fincados nestes pressupostos, podemos conceituar direitos sociais como o subsistema dos
direitos fundamentais que, reconhecendo a existéncia de um segmento social economicamente
vulnerdvel, busca, quer por meio da atribuicdo de direitos prestacionais, quer pela normatizagio
e regulacio das relagoes econdmicas, ou ainda pela criagdo de instrumentos assecuratdrios de tais
direitos, atribuir a todos os beneficios da vida em sociedade”.
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fundamentais sociais (art. 7°)", passando a compor um ndcleo intangivel
de garantias'®. Logo, em seu art.1°, a Carta Politica elencou como um dos
fundamentos da Republica Federativa do Brasil os valores sociais do trabalho
e da livre iniciativa, traduzindo a abertura do constituinte a liberdade de
empresa e contrato, desde que resguardado o valor social do trabalho.

Também o Principio da Protegio, como mandamento nuclear do
Direito do Trabalho, estd inserido de maneira expressa no caput do art. 7°,
por meio da ressalva, “além de outros que visem a melhoria de sua condicao
social”, que vem elucidar o vetor axiolgico da vedagio ao retrocesso social.
Desse modo, pode-se dizer que todos os direitos sociais previstos no Capitulo
IT do Titulo II da Constituigio da Republica Federativa do Brasil de 1988
tém como finalidade essencial o alcance da dignidade da pessoa humana, o
que justifica a caracterizac¢io dos direitos sociais como “fundamentais”.

Naio se olvide que o art. 60, §4°, da Constituigao Federal de 1988
impoe limites materiais ao poder constituinte reformador, dentre os quais
se situam os direitos e garantias individuais como fragmento do ntcleo
intangivel denominado “cldusulas pétreas.” De tal disposigao se extrai que
a protegdo constitucional nio se resume aos direitos fundamentais nio
especificos, abarcando também os direitos trabalhistas especificos.

No tocante a esfera da autonomia privada coletiva, a Carta Politica
reconheceu expressamente os acordos e convengoes coletivas'” em paralelo
com o propésito de prestigio & protegio ao trabalho'® e ao trabalhador,
prescrevendo de modo taxativo as possibilidades de flexibiliza¢ao das normas
trabalhistas".

Nesse sentido, sio pertinentes os apontamentos realizados

15 Na Constituicao de 1934, embora j4 tivessem sido previstos os direitos trabalhistas especificos,
nao lhes foi atribuida a carga valorativa observada na Constitui¢io Cidada.

16 Nos artigos 7° a 11°, a Constitui¢io Federal prevé diversos direitos fundamentais
propriamente trabalhistas, de fei¢cdo individual e também coletiva.

17 Inciso XXVI do art. 7° da Constitui¢io Federal.

18 Note-se que o valor social do trabalho figura no art. 19, inciso IV, da Constitui¢do Federal
como um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil, situado logo abaixo da dignidade
da pessoa humana, que ocupa o inciso III do dispositivo em comento.

19 Citam-se os incisos VI, XIII, XIV e XV, como exemplos abertura a flexibilizacio.
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precocemente a4 Reforma Trabalhista por Christiana D’arc Damasceno

Oliveira (2010, p. 282), para quem:
[...] qualquer alteracdo substancial na CLT deverd estar em compasso
com a Constituicio da Republica, o que restringe reformas
trabalhistas incisivas que eventualmente venham a malferir direitos
que detém o patamar de cldusula pétrea, sendo pertinente, na
realidade, o aperfeicoamento dos institutos protetivos j4 existentes,
no sentido de otimizagio dos direitos fundamentais no trabalho,
além de alteragoes hermenéuticas e legislativas a fim de ampliar a
cobertura das modalidades de trabalhadores protegidos por direitos
trabalhistas.

Diante desse panorama, ¢ possivel constatar que, com as inovagoes
sociais trazidas pela Constituicao de 1988, a normatizagao trabalhista na
sua totalidade passou a se submeter ao espirito do constituinte origindrio,
estando entdo vedada, toda e qualquer pactuagao passivel de supressao,
reducio ou afronta aos direitos fundamentais do trabalhador.

3.1 A dignidade do trabalhador e a garantia do minimo existencial
como vedagio ao retrocesso social (efeito cliquet)

A temitica alusiva a dignidade da pessoa humana é abordada na
histéria desde a China Imperial (Século IV a.C.), quando os confucionistas
afirmavam que cada ser humano nasce com uma dignidade que lhe ¢é
propria, sendo-lhe atribuida por ato da divindade. Também no periodo
da Escoldstica, Santo Tomds de Aquino associou a dignidade humana ao
fato de o ser humano ter sido criado 4 imagem e semelhanga de Deus.
Somente com o Iluminismo alemao pregado por Kant ocorreu a chamada
“dessacraliza¢ao” da dignidade humana.

A doutrina constitucional majoritdria situa a dignidade da pessoa
humana na condi¢io de meta-principio, de modo que esta irradia valores
e vetores de interpretagdo para todos os demais direitos fundamentais. A
partir dessa concepgao, passa-se a exigir que a figura humana receba sempre
um tratamento moral condizente e igualitirio, tornando-se um fim em si

mesmo.

Nesse sentido, Bernardo Gongalves Fernandes (2015, p. 304)
explica que:
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[...] para alguns doutrinadores, parimetros minimos de aferi¢io
(vetores ou dimensoes) devem ser sempre defendidos para
consecugdo normativa (adequada) da dignidade da pessoa humana.
Sdo eles: a) ndo instrumentalizacio (concep¢io Kantiana de que o
ser humano nio pode ser tratado como um meio para atingir um
determinado fim); b) autonomia existencial (cada pessoa deve ter
o direito de fazer suas escolhas essenciais de vida e agir de acordo
com elas, desde que nio resultem em préticas ilicitas); ¢) direito ao
minimo existencial (direito derivado do Constitucionalismo Social
a que existam condi¢des materiais bdsicas para a vida enquanto
pressuposto ndo s6 para a vida em si, mas para uma vida digna
como condig¢io para o exercicio das liberdades privadas e publicas
e d) direito ao reconhecimento (enquanto banimento das injusticas
extrapatrimoniais).

Com relagido a seara trabalhista, merecem destaque como
pardmetros minimos de dignidade a ndo instrumentalizacio e o direito ao
minimo existencial, os quais vao ao encontro da consecugao do principio
da vedagio ao retrocesso social, previsto em nivel internacional no art. 11,
§1°, do Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais

(PIDESC)?, bem como no art. 26 do Pacto de San José da Costa Rica?!,
por exemplo.

Também denominado de “efeito cliquer”, o principio da vedagao
ao retrocesso social (ou principio da nio reversibilidade dos direitos
fundamentais sociais) teve origem na Europa (mais precisamente Alemanha,
Espanha e Portugal) e, embora nao expresso na Carta Magna de 1988, vem
sendo desenvolvido na doutrina pdtria. Trata-se de uma limita¢ao material
implicita a supressio dos direitos fundamentais sociais, seja por emenda a
constitui¢do ou mesmo por legislacio infraconstitucional.

20 Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o direito de toda pessoa a um nivel de
vida adequando para si préprio e sua familia, inclusive 2 alimentagio, vestimenta e moradia
adequadas, assim como a uma melhoria continua de suas condigées de vida. Os Estados Partes
tomardo medidas apropriadas para assegurar a consecucio desse direito, reconhecendo, nesse
sentido, a importancia essencial da cooperagio internacional fundada no livre consentimento.

21 Os Estados Partes comprometem-se a adotar providéncias, tanto no 4mbito interno como
mediante cooperagio internacional, especialmente econdémica e técnica, a fim de conseguir
progressivamente a plena efetividade dos direitos que decorrem das normas econdmicas,
sociais e sobre educacio, ciéncia e cultura, constantes da Carta da Organizacio dos Estados
Americanos, reformada pelo Protocolo de Buenos Aires, na medida dos recursos disponiveis,
por via legislativa ou por outros meios apropriados.
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Como aspecto negativo da vedagio ao retrocesso social, destaca-
se a imposicdo ao legislador quanto ao respeito a densidade normativa jd
atingida por alguns direitos fundamentais sociais. Por sua vez, sob o aspecto
positivo, destaca-se o dever dos Poderes Pablicos de implementacio dos
direitos sociais por meio da sua efetiva concretizagao.

No 4mbito trabalhista, o rol inserto no art. 7° da Constitui¢ao
Federal de 1988 traduz o minimo existencial garantido aos trabalhadores,
de modo que os direitos do trabalhador nele previstos representam, além
de suporte, a prépria esséncia da ordem constitucional, por estarem

intimamente ligados a dignidade do trabalhador no 4mbito do contrato de
trabalho?.

Acerca da correlagio entre a dignidade da pessoa humana e o
minimo existencial, sao elucidativas as consideragoes de Ingo Wolfgang
Sarlet, para quem:

Neste contexto, cumpre registrar que o reconhecimento de direitos
subjetivos a prestagoes nio se deverd restringir as hipSteses nas quais
a prépria vida humana estiver correndo o risco de ser sacrificada,
inobstante seja este o exemplo a ser referido. O principio da
dignidade da pessoa humana assume, no que diz com este aspecto,
importante fungio demarcatéria, podendo servir de parimetro para
avaliar qual o padrio minimo em direitos sociais (mesmo como
direitos subjetivos individuais) a ser reconhecido. Negar-se o acesso
ao ensino fundamental obrigatério e gratuito (ainda mais em face
da norma contida no artigo 208, § 1°, da CE de acordo com o qual
se cuida de direito pablico subjetivo) importa igualmente em grave
violagdo ao principio da dignidade da pessoa humana, na medida em
que este implica para a pessoa humana a capacidade de compreensio
do mundo e a liberdade (real) de autodeterminar-se e formatar a
existéncia, o que certamente nio serd possivel em se mantendo a
pessoa sob o véu da ignoréncia.

Urge destacar, portanto, que, no ambito trabalhista, a dignidade
do trabalhador somente restara assegurada quando resguardados os direitos

22 Incidéncia da eficicia horizontal dos direitos fundamentais, reconhecida em 4mbito nacional
pelo STF por meio do voto-vista do ministro Gilmar Mendes, para quem “o entendimento
segundo o qual os direitos fundamentais acuam de forma unilateral na relagio entre o cidadio
e o Estado acaba por legitimar a ideia de que haveria para o cidadio sempre um espago livre de
qualquer ingeréncia estatal.” No caso especifico da relagdo de trabalho, tendo em vista a existéncia
de desigualdade entre os contratantes, fala-se em eficdcia diagonal dos direitos fundamentais.
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minimos que lhe foram conferidos pela Carta Politica de 1988. Sob essa
perspectiva, toda e qualquer disposicido normativa que suprima (ou
minimize) o alcance dos trabalhadores a esse patamar minimo de direitos se
afigurard inconstitucional, além de afrontosa ao art. 9° da CLT>.

3.2 O art. 7°, XXVI, da CRFB passou a constituir clidusula irrestrita a
negociagao?

Naio sao poucos os adeptos da autonomia privada coletiva irrestrita
no Ambito das negociagdes coletivas de trabalho, em especial no tocante aos
atores sociais do setor empresarial, que buscam de forma incessante a reducio
dos custos e da burocracia inerentes a relagao empregaticia. Todavia, diante
da evolugio do constitucionalismo social representada pelo arcabougo de
direitos fundamentais sociais alcados ao patamar de cldusula pétrea, faz-
se necessirio ponderar a extensio do reconhecimento das negociacoes
coletivas tal qual foi expresso pelo constituinte origindrio no art. 7°, XXVI,
da Constitui¢ao Federal de 1988.

Conforme o pontuado acima, é patente que a Constitui¢ao Federal
vigente tem como vetores a dignidade da pessoa humana e a vedagio ao
retrocesso social, ladeados pelos direitos fundamentais do trabalhador, dentre
os quais se situa o “reconhecimento das convengdes e acordos coletivos de
trabalho” (art. 7°, inciso XXVI), como componente do minimo existencial
desse segmento social, além de outros direitos “que visem a melhoria de sua
condigao social” (caput do art. 7°).

A leitura do art. 7° permite que se conclua que o reconhecimento
das normas coletivas pelo constituinte origindrio tem como pressuposto
a observancia dos vetores axioldgicos da Carta Politica, nio sendo vidvel
a chancela de cldusulas normativas infraconstitucionais (autbnomas e/ou
heter6nomas) que afrontem o patamar minimo de direitos conferido pelo
ordenamento juridico ao obreiro.

Sob esse aspecto, ¢ patente que o bloco de constitucionalidade? nas

23 Serao nulos de pleno direito os atos praticados com o objetivo de desvirtuar, impedir ou
fraudar a aplicagio dos preceitos contidos na presente Consolidagio.

24 A expressio “bloco de constitucionalidade” foi desenvolvida na Franca, lastreando-se
inicialmente nas normas do ordenamento juridico apontadas como detentoras de status
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relagdes de trabalho é composto pela cldusula de abertura de compreensao
dos direitos fundamentais em acepgao material, bem como pelos direitos
formal e materialmente constantes no catdlogo do Titulo II da Carta Magna
e, por fim, pelos direitos fundamentais previstos em convengoes e tratados
internacionais sobre direitos humanos que tenham sido ratificados pelo
procedimento previsto no art. 5°, §3°, da Constitui¢ao®.

A existéncia de um bloco de constitucionalidade indissocidvel da
legislacdo infraconstitucional exige que, ao se colocar em prdtica o art. 7°,
XXVI, da Constituicio, devem os contratantes coletivos na condicio de
elaboradores da norma, levar em conta os vetores interpretativos da Unidade
da Constitui¢io®, da Concordancia pritica”’ e da Forca Normativa da
Constituigao®.

Desse modo, ressai cristalino que o art. 7°, inciso XXVI, da
Constitui¢ao Federal nao se traduz em cldusula irrestrita & negociacao®,
impondo o respeito aos direitos fundamentais do trabalhador consignados
no bloco de constitucionalidade, de modo que, em caso de eventual conflito,
seja adotada a técnica da ponderagio proposta por Dworkin.

constitucional. No Brasil, ainda que prevaleca o conceito de rigidez constitucional embasado
pela supremacia formal, a no¢ao de bloco de constitucionalidade vem sendo reforcada, voltando-
se & maximizagio dos direitos fundamentais, especialmente nas relagdes de trabalho, para que
se evite que o obreiro fique desassistido e vulnerdvel 2 atualizacdo legislativa e ao exercicio da
autonomia privada coletiva em sentido deletério.

25 Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em
cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos
membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais.

7

26 A ideia desse principio ¢ evitar contradigées, de modo que sejam eliminadas eventuais
antinomias. Nesse sentido, as normas constitucionais devem ser consideradas em um sistema
unitario de regras e princfpios, com esteio ho qual se entende que todas as normas constitucionais
possuem a mesma hierarquia.

27 Também denominado de principio da harmonizagdo, segundo o qual os bens
constitucionalmente protegidos, em caso de conflito, devem ser tratados de maneira que a
afirmacio de um nio implique o sacrificio do outro, o que s6 se alcan¢a na aplicagao ou na
prética do texto. Prioriza-se, assim, a igualdade de valor dos bens constitucionais.

28 Segundo esse principio o intérprete deve extrair da norma mdxima aplicabilidade.

29 Nesse sentido, também ¢ pertinente a conceituagio do principio da irrenunciabilidade,
que se traduz na impossibilidade de o trabalhador enquanto sujeito de direitos se privar das
possibilidades ou vantagens estabelecidas em proveito préprio.
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No tocante & ponderagao, sdo pertinentes os ensinamentos de Ana
Paula de Barcelos (2008, p. 55):

[...] a ponderagio pode ser descrita como uma técnica de decisio
prépria para casos dificeis (do inglés hard cases), em relagao aos quais
o raciocinio tradicional da subsungio nio é adequado. A estrutura
geral da subsuncdo pode ser descrita da seguinte forma: premissa
maior — enunciado normativo — incidindo sobre premissa menor —
fatos — e produzindo como conseqiiéncia a aplicaciao da norma ao
caso concreto. O que ocorre comumente nos casos dificeis, porém,
¢ que convivem, postulando aplicagio, diversas premissas maiores
igualmente vilidas e de mesma hierarquia que, todavia, indicam
solucdes normativas diversas e muitas vezes contraditérias. A
subsuncio nio tem instrumentos para produzir uma conclusio que
seja capaz de considerar todos os elementos normativos pertinentes;
sua légica tentard isolar uma tinica norma para o caso.

Mauricio Godinho Delgado (2007) traga os parimetros para
andlise acerca da ponderagio de valores quando da formalizagio das normas
coletivas ao conceituar o principio da adequagio setorial negociada:

Pelo principio da adequagio setorial negociada as normas autbnomas 287
juscoletivas construidas para incidirem sobre certa comunidade
econdmico-profissional podem prevalecer sobre o padriao geral
heter6nomo justrabalhista desde que respeitados certos critérios
objetivamente fixados. Sio dois esses critérios autorizativos: a)
quando as normas auténomas juscoletivas implementam um
padrio setorial de direitos superior ao padrio geral oriundo da
legislagio heterdnoma aplicdvel; b) quando as normas auténomas
juscoletivas transacionam setorialmente parcelas justrabalhistas
de indisponibilidade apenas relativa (¢ nio de indisponibilidade
absoluta).

Em ambos os casos expostos pelo ministro, nao hd vedacio ao
reconhecimento da normatizagio coletiva, haja vista que, no primeiro deles,
se verifica o implemento de beneficios e direitos que ampliam o nucleo
minimo de direitos estabelecidos pelo art. 7° da Constitui¢io Federal e, no
segundo, o objeto de negociagio limita-se as normas de indisponibilidade
meramente relativas® e, portanto, passiveis de flexibilizacao.

Todavia, é pertinente destacar o ensinamento do ministro Mauricio
Godinho no que tange aos limites objetivos a adequagio setorial negociada

30 Modalidade de saldrio e compensagio de jornada, por exemplo.
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e a criatividade juridica da negociagdo coletiva trabalhista, quais sejam:

Desse modo, ela nio prevalece se concretizada mediante ato
estrito de rentincia (e nio transagio). E que ao processo negociai
coletivo falece poderes de rendncia sobre direitos de terceiros
(isto é, despojamento unilateral sem contrapartida do agente
adverso). Cabe-lhe, essencialmente, promover transacio (ou seja,
despojamento bilateral ou multilateral, com reciprocidade entre os
agentes envolvidos), hdbil a gerar normas juridicas. Também nio
prevalece a adequagio setorial negociada se concernente a direitos
revestidos de indisponibilidade absoluta® (e nio indisponibilidade
relativa), os quais nio podem ser transacionados nem mesmo por
negociacio sindical coletiva. Tais parcelas sio aquelas imantadas por
uma tutela de interesse publico, por constitui- rem um patamar
civilizatério minimo que a sociedade democrética nio concebe ver
reduzido em qualquer segmento econdmico-profissional, sob pena de
se afrontarem a prépria dignidade da pessoa humana e a valorizacio
minima deferivel ao trabalho (arts. 1o, III, e 170, capuz, CF/88).
Expressam, ilustrativamente, essas parcelas de indisponibilidade
absoluta a anotagio de CTPS, o pagamento do saldrio minimo, as
normas de medicina e seguranca do trabalho.

Logo, ¢ de se concluir que o permissivo consignado no art. 7°,
XXVI, da Constituigao Federal deve ser levado a efeito sem despojamento
do intangivel patamar civilizatério minimo atribuido ao trabalhador
(normas constitucionais, respeitadas as ressalvas expressamente prépria
Constitui¢ao®?, normas de tratados e convengoes internacionais em vigor no
plano interno e normas legais infraconstitucionais que dissecam as garantias
estabelecidas em nivel constitucional, tais como preceitos relativos a satide e
seguranca no trabalho, normas de identificacio profissional, dentre outros).

31 Segundo Américo Pl4 Rodriguez: A lei estabelece a invalidade das rentincias e transagées
que tém por objeto os direitos indicados, tanto nos casos em que tais negécios sio concluidos
no ato de constitui¢io da relagdo de trabalho ou durante a mesma, como nos casos em que eles
sdo celebrados depois de seu término. (...) A fim de que a indisponibilidade nio seja limitada 2
irrenunciabilidade, mas estendida 4 intransigibilidade, entende-se que a lei proibe a0 empregado
ndo somente o sacrificio sem correspondéncia, que é a renincia, como também sacrificios
eventuais que existem na transagio, quando a retenc¢do patronal puder ser maior que o devido.

32 Art. 7°, VI, XIII e XIV, por exemplo.
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4 A AUTONOMIA PRIVADA COLETIVA NO AMBITO DA
REFORMA TRABALHISTA

Com o advento da Reforma Trabalhista (Lei n° 13.467/2017),
a CLT foi alterada em diversos pontos, dentre os quais merece destaque
o elastecimento da autonomia privada coletiva prevista no texto original

da CLT, em detrimento da normatizacio heteronoma, com a inclusio na
consolidacio dos arts. 611-A% e 611-B%*.

33 A convengio coletiva e o acordo coletivo de trabalho tém prevaléncia sobre a lei quando,
entre outros, dispuserem sobre: I - pacto quanto 2 jornada de trabalho, observados os limites
constitucionais; II - banco de horas anual; III - intervalo intrajornada, respeitado o limite
minimo de trinta minutos para jornadas superiores a seis horas; IV - adesio ao Programa
Seguro- Emprego (PSE), de que trata a Lei no 13.189, de 19 de novembro de 2015; V - plano
de cargos, saldrios e fungoes compativeis com a condicao pessoal do empregado, bem como
identificagdo dos cargos que se enquadram como fung¢ées de confianga; VI - regulamento
empresarial; VII - representante dos trabalhadores no local de trabalho; VIII - teletrabalho,
regime de sobreaviso, e trabalho intermitente; IX - remuneragio por produtividade, incluidas as
gorjetas percebidas pelo empregado, e remuneracio por desempenho individual; X - modalidade
de registro de jornada de trabalho; XI - troca do dia de feriado; XII - enquadramento do grau
de insalubridade; XIII - prorrogagdo de jornada em ambientes insalubres, sem licenca prévia
das autoridades competentes do Ministério do Trabalho; IV - prémios de incentivo em bens
ou servigos, eventualmente concedidos em programas de incentivo; XV - participacdo nos
lucros ou resultados da empresa. § 1o No exame da convengio coletiva ou do acordo coletivo
de trabalho, a Justica do Trabalho observard o disposto no § 30 do art. 8o desta Consolidacio.
§ 20 A inexisténcia de expressa indicacio de contrapartidas reciprocas em convengio coletiva
ou acordo coletivo de trabalho nio ensejard sua nulidade por ndo caracterizar um vicio do
negobcio juridico. § 30 Se for pactuada cldusula que reduza o saldrio ou a jornada, a convengio
coletiva ou o acordo coletivo de trabalho deverdo prever a protegio dos empregados contra
dispensa imotivada durante o prazo de vigéncia do instrumento coletivo. § 40 Na hipStese
de procedéncia de agio anulatéria de cldusula de convengio coletiva ou de acordo coletivo de
trabalho, quando houver a cldusula compensatdria, esta deverd ser igualmente anulada, sem
repetigio do indébito. § 50 Os sindicatos subscritores de convengio coletiva ou de acordo
coletivo de trabalho deverao participar, como litisconsortes necessdrios, em agio individual ou
coletiva, que tenha como objeto a anulacio de cldusulas desses instrumentos.

34 Constituem objeto ilicito de convencio coletiva ou de acordo coletivo de trabalho,
exclusivamente, a supressio ou a redugio dos seguintes direitos: I - normas de identificagio
profissional, inclusive as anotagdes na Carteira de Trabalho e Previdéncia Social; 1II - seguro-
desemprego, em caso de desemprego involuntdrio; III - valor dos depédsitos mensais e da
indenizagio rescisoria do Fundo de Garantia do Tempo de Servico (FGTS); IV - saldrio
minimo; V - valor nominal do décimo terceiro saldrio; VI - remuneragio do trabalho noturno
superior 2 do diurno; VII - protecdo do saldrio na forma da lei, constituindo crime sua retengio
dolosa; VIII - saldrio-familia; IX - repouso semanal remunerado; X - remuneragio do servigo
extraordindrio superior, no minimo, em 50% (cinquenta por cento) 2 do normal; XI - nimero
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Esses dispositivos legais surgiram como estremecimento aos limites
j& consolidados pela doutrina e jurisprudéncia a flexibiliza¢io dos direitos
trabalhistas, o que induz a necessidade da sua andlise pormenorizada, bem
como da busca por uma solugdo as injusticas que poderdo advir da sua
colocagio em prdtica.

4.1 O art. 611-A da CLT como violagao ao patamar civilizatério
minimo garantido ao trabalhador

O art. 611-A da CLT estabelece de modo taxativo as matérias
com relagao as quais as normas coletivas passaram a ter prevaléncia sobre
a legislagao infraconstitucional, desprezando o nicleo minimo de direitos
estabelecidos constitucionalmente e regulamentados pela CLT e demais
normas esparsas que compoem o arcabougo protetivo dos trabalhadores.

E sabido que, na seara trabalhista, a hierarquia das normas

de dias de férias devidas ao empregado; XII - gozo de férias anuais remuneradas com, pelo
menos, um ter¢o a mais do que o saldrio normal; XIII - licenca-maternidade com a duragio
minima de cento e vinte dias; XIV - licenca-paternidade nos termos fixados em lei; XV -
protecdo do mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos especificos, nos termos da
lei; XVI - aviso prévio proporcional ao tempo de servico, sendo no minimo de trinta dias, nos
termos da lei; XVII - normas de sadde, higiene e seguranca do trabalho previstas em lei ou
em normas regulamentadoras do Ministério do Trabalho; XVIII - adicional de remuneragio
para as atividades penosas, insalubres ou perigosas; XIX - aposentadoria; XX - seguro contra
acidentes de trabalho, a cargo do empregador; XXI - acdo, quanto aos créditos resultantes
das relagdes de trabalho, com prazo prescricional de cinco anos para os trabalhadores urbanos
e rurais, até o limite de dois anos apés a extin¢io do contrato de trabalho; XXII - proibicio
de qualquer discriminagio no tocante a saldrio e critérios de admissio do trabalhador com
deficiéncia; XXIII - proibi¢do de trabalho noturno, perigoso ou insalubre a menores de dezoito
anos e de qualquer trabalho a menores de dezesseis anos, salvo na condi¢o 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 associagio profissional ou sindical do trabalhador, inclusive o
direito de nao sofrer, sem sua expressa e prévia anuéncia, qualquer cobranca ou desconto salarial
estabelecidos em convengao 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 - defini¢do legal sobre os servigos ou atividades
essenciais e disposigoes legais sobre o atendimento das necessidades inadidveis da comunidade
em caso de greve; XXIX - tributos e outros créditos de terceiros; XXX - as disposigoes previstas
nos arts. 373-A, 390, 392, 392-A, 394, 394-A, 395, 396 e 400 desta Consolidagio. Pardgrafo
tnico. Regras sobre duracdo do trabalho e intervalos nio sio consideradas como normas de
satde, higiene e seguranca do trabalho para os fins do disposto neste artigo.
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representada pela pirimide normativa de Kelsen dd lugar ao principio da
norma mais favordvel ao trabalhador (como desdobramento do principio da
prote¢do), de modo que, caso exista mais de uma norma regulamentando
uma mesma situacio juridica, prevalecerd a norma mais favordvel ao obreiro.

O exame quanto a norma mais favordvel ¢ feito caso a caso e, no
tocante as negociacoes coletivas, obedece a Teoria do Conglobamento™®,
que impée a andlise de cada uma das normas coletivas em seu conjunto
(sem qualquer divisao do texto normativo, portanto), de modo que a mais
favordvel (observados os direitos e respectivas contrapartidas) seja colocada
em pratica.

Desse modo, a imposi¢io pela Reforma Trabalhista quanto a
prevaléncia da norma coletiva regulamentadora de determinadas matérias em
detrimento da legislagio infraconstitucional acarreta notdvel minimizagio
da incidéncia do principio da norma mais favordvel, pois suprime a
possibilidade de andlise casuistica do contetido da pactuagio coletiva,
impondo sua aplicagao ainda que afrontosa ao arcabougo principioldgico
€ normativo.

E inegdvel que o novo regramento resultard em um cendrio de
sistemdtica violagao dos direitos minimos do trabalhador, preconizados
pela Carta Politica vigente como fundamentos da Republica (art. 1°,
inciso IV) e direitos sociais (arts. 6° e 7°) regulamentados pela legislacao
infraconstitucional trabalhista. Nesse sentido, a andlise isolada do capur
do dispositivo legal em destaque permite que se conclua se tratar de
norma materialmente inconstitucional, ao passo que possibilita que os
contratantes coletivos flexibilizem os direitos arduamente conquistados
pelos trabalhadores ao longo de séculos de batalha.

Para exemplificar, cita-se um exemplo no qual a negociagio coletiva
preveja, com fundamento no art. 611-A, XIII*, da CLT, que trabalhadores

35 Opoe-se a Teoria da Acumulagio (também chamada de atomista), segundo a qual se deve
extrair de cada norma as disposi¢des mais favordveis ao trabalhador, de modo a obter-se um
somatério das vantagens extraidas de diferentes normas. A referida teoria nio considera a norma
como um conjunto, mas cada uma das partes de um texto normativo como itens separdveis.

36 Embora a MP 808/2017 tenha revogado o dispositivo em comento, aquela perdeu a eficicia,
de modo que voltou a vigorar a Reforma Trabalhista em seu texto original.
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submetidos a condi¢des insalubres de trabalho (vide exemplo o labor dos
cortadores de cana-de-agticar submetidos a niveis elevados de calor) atuarao
em prorrogagao de jornada, sem necessidade de obtengao de licenca prévia
das autoridades competentes do Ministério do Trabalho para tanto. No caso
citado, nao ¢ dificil concluir que o resultado seria a clara e direta afronta a
sadde do trabalhador (norma de ordem publica dotada de indisponibilidade
absoluta e, portanto, irrenuncidvel) e, consequentemente, a dignidade do

trabalhador.

A Reforma Trabalhista atribuiu um elastecimento desmedido a
possibilidade de transacio acerca dos direitos de indisponibilidade absoluta,
alvo de protegio constitucional e infraconstitucional. Desse modo, é nitido
o desprezo a dignidade do trabalhador e ao valor social do trabalho, na
condi¢ao de vetores axioldgicos da Carta Politica vigente, além do rol
minimo de direitos trabalhistas estabelecido expressamente no art. 7° desta.

Com essa notéria redugao da limitagdo imposta 2 autonomia
privada coletiva, tem-se um paradigma de prevaléncia do negociado sobre o
legislado (a0 menos no tocante as matérias previstas no art. 611-A da CLT),
possibilitando a reduc¢io e/ou supressao dos direitos nas hipéteses de quebra
da boa-f¢é no ato de formalizagio do negécio juridico coletivo?.

E pertinente ressaltar os dizeres da jurista Vélia Bonfim Cassar
acerca do tema, pra quem, ao revés do que afirmam os defensores da
Reforma: “a norma nao teve como objetivo ampliar direitos, pois isso sempre
foi possivel,” transformando a “maioria dos direitos contidos na CLT, que
nao se encontram na Constituigao Federal, em direitos disponiveis”.

A jurista diferencia, ainda, as hipéteses de flexibilizagao dos direitos
trabalhistas e pondera a necessidade de tratamento legal em separado destas:

A flexibilizagio é a criagio de excecdes A regra rigida da lei para
autorizar redugio ou supressio de direitos antes garantidos. A
flexibilizagao pode ser de duas espécies: 12 — de adaptagio; 22 — por
necessidade. A primeira visa tdo somente adaptar o direito previsto
em lei ou nas normas autdnomas 2 realidade econdmica-social da
empresa empregadora. A segunda visa 3 manutengio da empresa,
que, em virtude da crise econdmica, estd agonizando e morrendo.
Logo, a segunda visa & sobrevivéncia da empresa.

37 Prética comum no Brasil, dada a frdgil representatividade das categorias profissionais.
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Portanto, as duas medidas niao podem ser tratadas da mesma forma
num mesmo dispositivo legal. Por isso, nas hipéteses de flexibilizagio
para adaptacio deve haver vantagem econdmica compensatéria
em contrapartida 4 vantagem reduzida ou suprimida, sob pena
de permissdo de supressio de direitos para aumentar os lucros do
empregador sem contrapartida para o empregado.

Nao se olvida que o principio da interven¢ao minima na autonomia
da vontade coletiva trazido a lume com o novel §3° do art. 8° da CLT>®
(ressalvado expressamente pelo §1° do art. 611-A da CLT) impde a limitagao
da atividade jurisdicional quando da andlise dos casos concretos envolvendo
negociagdes coletivas firmadas sob a égide da Reforma. Esse dispositivo,
também eivado de inconstitucionalidade, retrata o intuito do legislador de
ver reduzida a incidéncia do controle de legalidade e constitucionalidade
(seja pela via concentrada ou difusa) sobre a normatizagio autdnoma,
afrontando, assim, o direito de acesso a justica, capitulado no art. 5°, inciso

XXXV, da Constituigao Federal de 1988 (inafastabilidade a jurisdi¢io)®.

4.2 Art. 611-B da CLT como limitagao da atividade jurisdicional

Em contraposi¢ao ao contetdo do art. 611-A da CLT, tem-se
o art. 611-B, que estabelece (também de modo expresso) a ilicitude da
supressdo e/ou redugio de alguns direitos pela via da norma coletiva. Ou
seja, enquanto o primeiro elastece o 4mbito de incidéncia da autonomia
privada coletiva, impondo a aplica¢io da norma coletiva em detrimento da
legislagio infraconstitucional heterdnoma, o segundo limita a autonomia
privada coletiva exclusivamente quanto a supressao e/ou redu¢io de um rol
exaustivo de direitos.

38 No exame de convengio coletiva ou acordo coletivo de trabalho, a Justica do Trabalho
analisard exclusivamente a conformidade dos elementos essenciais do negécio juridico,
respeitado o disposto no art. 104 da Lei no 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cédigo Civil), e
balizard sua atuacio pelo principio da intervencao minima na autonomia da vontade coletiva.

39 Em comentérios ao projeto da Reforma Trabalhista, Vélia Bonfim Cassar esclarece que: “O
texto proposto afirma que, na avaliagio dos requisitos para validade da norma coletiva (acordo
coletivo e convencio coletiva), o Judicidrio deve analisar EXCLUSIVAMENTE os requisitos
previstos no art.104 do Cédigo Civil. Entretanto, hd outros vicios que podem tornar nulo
o negdcio juridico, como aqueles previstos nos arts.613 e 614 da CLT, bem como quando
contrariar o art. 611-B constante do presente PL 6787/16, além da nulidade do ajuste coletivo,
por contrariar normas constitucionais.”
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Conquanto a leitura superficial do art. 611-B da CLT induza a
conclusio de que o seu conteddo atua como anteparo & minimizagao dos
direitos fundamentais do trabalhador, questiona-se a constitucionalidade da
fixagao de um rol reduzido de direitos, ao qual foi imputada a pecha da
ilicitude quando objeto de redu¢io ou supressao.

Isso porque, conforme o ji pontuado, o art. 5°, inciso XXXV, da
Constituicao Federal de 1988 elenca, no rol de direitos fundamentais, o
direito de acesso a justica (inafastabilidade a jurisdi¢ao), subentendendo-se
como desdobramento deste a possibilidade ampla e irrestrita de andlise pelo
Poder Judicidrio quanto 2 licitude ou nao de disposi¢ao contida em norma
coletiva independentemente do seu alcance (restricao ou mera limitagio) e
matéria (insalubridade, jornada, etc.).

Na esteira desse entendimento, sio notdveis as consideracoes
tracadas por Vélia Bonfim Cassar acerca do dispositivo legal em estudo:

O artigo 611-B caput aponta, taxativamente, as matérias cuja
negociagio coletiva nio pode dispor, considerando como “objeto
ilicito” do negécio juridico coletivo que infringir a regra, e,
consequentemente, considerando nula a convengio e o acordo
coletivo que reduzir ou suprimir tais direitos.

Entretanto, hd outros direitos que também sio considerados
indisponiveis ou que casos que sao considerados como objeto ilicito
€ que nao constam dos incisos do artigo 611-B, como a contratacio
de empregado publico sem concurso publico, a contratagio de
empregado para pritica de trabalho ou ato ilicito, a rentncia da
dignidade do trabalhador, dos bens imateriais da personalidade etc.

Por outro lado, ao indicar nos incisos I a XXX o que nao pode ser
reduzido ou suprimido, o legislador deixa a entender que nas outras
hipéteses pode, o que nao é verdade. Nao pode ser negociada, por
exemplo, a garantia de minimo para quem recebe remuneracio
varidvel, a protegio contra a automacio, a dignidade da pessoa
humana, dos pactos internacionais de direitos humanos vigentes no
pais entre outros direitos.

Sob essa perspectiva, defende-se a inconstitucionalidade parcial
do artigo em comento, em razio da palavra “expressamente”, cuja exclusio
do texto legal, o tornaria condizente com os valores defendidos pela Carta
Magna e reproduzidos na legislagao infraconstitucional. Nesse sentido, é
também o entendimento do jurista Marcelo Moura (2018, p. 226):
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A Constitui¢do da Republica, de forma bem clara, estabeleceu os
limites da flexibilizagao de direitos trabalhistas. Consequentemente,
presumem-se ilegais e inconstitucionais quaisquer cldusulas
coletivas, objeto de negociacio, tendentes a reduzir ou suprimir
qualquer direito além dos claramente definidos pela Constitui¢io da
Republica, conforme acima explicitado.

Logo, verifica-se que a limitagdo imposta pela Reforma
Trabalhista é parcialmente inconstitucional por afrontar diretamente
a atividade jurisdicional® como vertente do acesso a justica garantido
constitucionalmente aos sujeitos das convengoes e acordos coletivos.

4.3 As alteragdes trazidas pela MP n° 808/17 no ambito da autonomia
privada coletiva

Editada com a finalidade de proceder a alguns ajustes na Reforma
Trabalhista, a Medida Proviséria n® 808/17 alterou 17 pontos dentre os
mais de 100 artigos modificados na CLT pela Lei n° 13.467/17. No tocante
a autonomia privada coletiva, com o advento da MP 808/2017, o art. 611-
A passou a ser assim redigido:

A convengio coletiva e o acordo coletivo de trabalho, observados os
incisos III e VI do capur do art. 8° da Constitui¢ao, tém prevaléncia
sobre a lei quando, entre outros, dispuserem sobre:

(..)

XII - enquadramento do grau de insalubridade e prorrogagao de
jornada em locais insalubres, incluida a possibilidade de contratagao
de pericia, afastada a licenga prévia das autoridades competentes do
Ministério do Trabalho, desde que respeitadas, na integralidade, as
normas de satde, higiene e seguranca do trabalho previstas em lei ou
em normas regulamentadoras do Ministério do Trabalho;

XIII - REVOGADO

§ 5° Os sindicatos subscritores de convencio coletiva ou de acordo
coletivo de trabalho participarao, como litisconsortes necessdrios,
em agdo coletiva que tenha como objeto a anulagio de cldusulas
desses instrumentos, vedada a apreciagio por agao individual.” (NR)

No tocante 2 autonomia privada coletiva, a modificagio mais

40 Aquientendidadaliberdade dojulgador quantoaandlise danormacoletivaindependentemente
da matéria que lhe seja objeto.
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contundente diz respeito a adverténcia quanto a necessidade de observaincia
dos incisos III e VI do art. 8° da Constitui¢io Federal, os quais dispoem,
respectivamente, que “ao sindicato cabe a defesa dos direitos e interesses
coletivos ou individuais da categoria, inclusive em questoes judiciais ou
administrativas” e “é obrigatdria a participagao dos sindicatos nas negociagoes
coletivas de trabalho”.

A referida alteracio foi objeto de reivindicagio por parte dos
sindicatos, que temiam a intervengao de outros entes, ou mesmo da
comissao de empregados nas negociagdes coletivas. Do exposto, conclui-se
que o caput do art. 611-A da CLT foi alterado apenas para reafirmar o que
j& constava como direito fundamental social dos trabalhadores no art. 8°
da Constituigao Federal vigente, razao pela qual se entende que nao foram
sentidas repercussoes expressivas da MP sob o aspecto da autonomia privada
coletiva.

Também merece destaque a modificagio do art. 611-A, inciso
XII, que passou a prever que o acordo ou convengdo coletiva a respeito
do enquadramento do grau de insalubridade somente prevalecerd sobre
lei, desde que respeitadas, na integralidade, as normas de satde, higiene
e seguranca do trabalho previsto em lei ou em normas regulamentadoras
do Ministério do Trabalho. Tais hipdteses deverdo estar previstas no
instrumento coletivo baseadas em laudo pericial confeccionado por médico
ou engenheiro do trabalho, pois excluem a necessidade de licenga prévia das
autoridades competentes do Ministério do Trabalho.

Recentemente, em 23-4-2018, esgotou-se o prazo de prorrogagio
da vigéncia da MP n° 808/17 e, por via de consequéncia, o texto original da
Lei n° 13.467/17 voltou a disciplinar os contratos de trabalho. Com isso,
nada serd alterado com relagio ao caput do art. 611-A da CLT, por se tratar
de mera repeti¢io do Texto Constitucional, de observincia obrigatéria,
portanto. Quanto ao inciso XII do referido artigo, volta a ser despicienda a
obediéncia as normas de satide, higiene e seguranca do trabalho, tal qual o
previsto no texto original, repita-se, materialmente inconstitucional.
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4.4 O panorama atual da autonomia privada coletiva e as possiveis
consequéncias dele decorrentes

Diante do contexto evolutivo das normas trabalhistas, verifica-
se que as diretrizes da autonomia privada coletiva no 4mbito da Reforma
Trabalhista representam um retrocesso no tocante ao avan¢o promovido
pelo Constitucionalismo Social implementado pela Constituigao Federal de

1988.

Tanto as disposi¢oes do art. 611-A da CLT quanto a limitagao
imposta a liberdade de atuagao do julgador pelo art. 611-B da CLT retratam
o descompasso entre a CLT vigente e os valores fundamentais preconizados
pelo Constituinte Origindrio, divorciando-se do panorama desejado por
este.

A Reforma Trabalhista, em especial, no tocante ao art. 611-A da
CLT, representou o reconhecimento do art. 7°, XXVI, da Constitui¢ao
Federal como cldusula de abertura irrestrita & negociagao coletiva, uma
vez que permite o total despojamento da legislacio infraconstitucional
regulamentadora das garantias naquele previstas. Sob esse enfoque, a
Reforma despreza os vetores interpretativos da Unidade, Concordancia
prética e da For¢ca Normativa da Constituigao.

Esse contexto, somado a limita¢ao da livre convicgio jurisdicional
imposta pelos arts. 82, §3°, ¢ 611-B, ambos da CLT, acarretard a ruina
gradativa da consecucio da dignidade no 4mbito das relagdes de trabalho,
haja vista a possibilidade de redugio e, porque nio dizer, supressio do
patamar civilizatério minimo do trabalhador (art. 7°, caput, da Constitui¢ao
de 1988), conquistado a duras penas.

5 CONCLUSAO

A previsio constitucional de reconhecimento das negociacoes
coletivas, aliada a elevagio do patamar dos direitos do trabalhador (entao
alcados a categoria de direitos fundamentais sociais), garantiu a imposicio
de limites aos contratantes coletivos, ao passo que os submeteu ao bloco de
constitucionalidade.

Com o advento da Reforma Trabalhista, os limites conferidos
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a autonomia privada coletiva foram elastecidos de modo a ameagar
a intangibilidade dos direitos minimos do trabalhador, garantidos
expressamente pela Carta Politica, possibilitando a ineficicia dos
mandamentos constitucionais e a desmedida desobediéncia nio s6 a lei
infraconstitucional, mas a todo o arcabougo normativo que compée a ideia
de bloco de constitucionalidade.

Diante do cendrio normativo contemporineo, resta aos atores
sociais e aos 6rgaos institucionais a tomada de medidas no sentido de uma
mobilizagdo para que sejam revistos diversos pontos inseridos pela Reforma
Trabalhista, em especial no que tange a prevaléncia do negociado sobre o
legislado, dada a repercussdo em massa das disposi¢des das normas coletivas.

Ao julgador trabalhista resta a tentativa de exercer de forma livre
e independente os poderes que lhe sao conferidos constitucionalmente (art.
5°, inciso XXXV) e observar o arcabouco principiolégico do Direito do
Trabalho em detrimento das normas coletivas que se afigurem afrontosas as
disposigoes minimas de protegio ao trabalhador, a par do que contemplam
a previsao contida no art. 611-A da CLT e as limitagdes pormenorizadas no

art. 611-B da CLT.

Impoe-se, ainda, a declaragio de inconstitucionalidade, pela
via difusa, dos artigos mencionados, por afrontarem clara e diretamente
os direitos fundamentais do trabalhador, os valores sociais do trabalho, a
dignidade do trabalhador e o acesso 2 justica.

Somente por essas vias serd possivel realizar, ainda que de forma
incipiente, o combate a precarizagio das relagdes de trabalho por meio das
normas coletivas firmadas por sujeitos contratuais coletivos com pouca
ou nenhuma representatividade e materializar o principio da vedagio ao
retrocesso social enquanto limitagio material implicita & supressio dos
direitos fundamentais sociais.
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